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序章 
 
一 本稿の問題意識 
（一）刑罰に関係付けられた犯罪概念 
 これまでの刑法解釈論においては、犯罪と刑罰は要件と効果の関係にあると理解されて
きた。日本において、犯罪概念は、それが法益侵害と解されようと、規範違反と解されよ
うと、常に、刑罰と結び付けて考えられてきた。一般的に、犯罪とは、刑が科せられる行
為と定義されてきたのである。また、犯罪の各成立要件の解釈にあたっては、可罰的評価
を通じて構成要件該当性、違法性、および責任を実質的に解釈する、あるいはこれらの成
立要件以外に「可罰性」を独立の要件とすることで、犯罪論体系と刑罰が結び付けられて
いる。 
これに対して、中国の場合、刑法典 13 条が犯罪概念を明示しているため、学説は、社
会的危害性、刑事違法性、および刑事応罰性を犯罪概念の三つの特徴と考えている。通説
によれば、刑事違法性が、問題となる行為が具体的な刑罰規定に違反することを意味する
のに対し、社会的危害性と刑事応罰性は、当該行為が刑法上保護された社会関係をどの程
度侵害するのか、それが科刑に値するのかを問うものである1。したがって、中国刑法 13
条が規定するのは、形式的犯罪概念でも、実質的犯罪概念でもなく、形式と実質を統合す
る混合的犯罪概念であると考えられる。特に 13 条但書における「情状が著しく軽く、危
害が大きくないときは、犯罪としない」という文言からは、中国の犯罪概念が実質的評価
を含むことが明らかとなる。 
このように、日中両国の犯罪概念は、表現上の差異はあるものの、いずれも刑罰と関
係付けられているといえよう。また、刑法各本条は、各犯罪の行為類型を規定し、後半部
分でそれに対応する刑罰を定めている。刑法各本条に違反する場合、刑罰こそが原則的に
適用すべき制裁であって、刑の免除等は犯罪に対する例外的措置にすぎないのである。こ
のような立法形式に加えて、日中の刑事裁判においては、表 1、表 2 が示すように、確
かに、確定裁判を受けた者のほとんどに刑が科されている。かくして、日中両国の刑法解
釈論においては、刑罰に関係付けられ、可罰的評価をその中核とする犯罪概念が、今日ま
で、自明の理として承認されてきたのである。 
 
（二）刑罰から切り離された犯罪処遇 
 しかし、実際には、たとえ理論上は犯罪が成立していたとしても、当該現実の行為に対
して常に刑罰が科されているわけではない。表 3、表 4、表 5 が示すように、日本では、
犯罪の大部分は警察による捜査の段階で微罪処分により、あるいは公訴段階で起訴猶予に
                                                             
1 中国の犯罪概念の特徴については、張光雲『中国刑法における犯罪概念と犯罪の構成―日中刑法との
比較を交えて―』（専修大学出版局、2013）107 頁以下参照。 
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より処理され、刑事手続から排除されている。つまり、犯罪の成立要件を充足したとして
も、実務上、何らかの理由により、刑を科さずに処理することもありうるのである。その
理由としては、訴訟条件に関係するにすぎないものもあるが、犯罪行為ないし犯罪者に対
する実体的評価と関係するものもある。例えば、親告罪の告訴がない、もしくはそれが撤
回された場合、または外交上の特権を持つために刑が科されない場合、これらは犯罪概念
に影響しないであろう。これに対し、例えば、犯罪者の特別予防の必要性が極めて低いた
めに裁判で当該行為を犯罪と評価するに値しない場合、または刑罰が犯罪者の社会復帰な
いし再犯の予防に資さない、あるいは妨害さえしうる場合には、予防の必要性が犯罪概念
の内実に影響を及ぼしうるかを考えなければならない。 
 他方、中国の刑事訴訟法においては、日本の微罪処分や起訴猶予のような制度は設けら
れていないが、同法 173 条 2 項で「犯罪の情状が軽く、刑法の規定に基づいて刑を科す必
要のない事件又は刑を免除する事件については、人民検察院は、不起訴の決定をすること
ができる」と規定されている。裁量的不起訴の要件である「軽微な情状」は、犯罪概念の
一要素として考慮するべきではないだろうか。 
 さらに、各国は、訴訟経済と訴訟方針を理由に、実体法上の犯罪が成立する行為につい
て、その多くを刑事法により処理することなく、そのまま放置することを認容している。
そうであるとするならば、これらの行為をなおも犯罪と解すべきか、そう解するのであれ
ば、その意味はどこに求められるのかが問題になる。 
 この点、刑罰と関係付けられた犯罪概念は、犯罪者の最終的な処遇（すなわち、刑が科
されるか否か）を決定するのではなく、行為者と刑事手続の「接点」にすぎないと思われ
る。犯罪の処理は公判段階だけでなく、公判の前段階においても行われていると解するな
らば、刑罰は刑事法における原則的措置ではなく、例外的なものになる。したがって、実
務上刑が科されていない犯罪行為も検討する必要があるであろう。しかし、このように、
犯罪に対する制裁のすべてを射程範囲に含めた上で犯罪概念を検討する場合、可罰性とい
う基準がなおも支持に値するかどうかは明らかではない。 
 制裁の多元化と実効性が強調される現代社会においては、最も峻厳な制裁である刑罰を
どのように科すべきかではなく、犯罪予防という刑事政策目的を達成する最適の方法はい
かなるものなのかが、刑事法が最も関心を持つ問題となろう。このような問題意識を前提
にする以上、犯罪と刑罰を切り離すことは不可避の要請であるといえる。すなわち、松原
（英）教授が説くように、「刑罰使用の拡大化が懸念される昨今、今一度、刑罰とは何か、
刑罰の対象である犯罪とは何かについて、自覚的な検討が必要であるように思われる。そ
うでなければ、刑罰（刑法）をスケープゴートにして、真の問題解決に取り組まないとい
う不健全な状態が続くことになる」2のである。こうした要請に応えるためには、従来、
刑罰の対象として扱われてきた犯罪行為につき、犯罪の成立要件を充足していることを意
味する（伝統的な）「観念上の犯罪」という概念に加え、「処遇上の犯罪」という概念を新
たに構築し、この概念を、観念上の犯罪が成立することを前提に、その犯罪の処遇を検討
                                                             
2 松原英世「法人犯罪対策の制度設計」同『刑事制度の周縁―刑事制度のあり方を探る―』（成文堂、2014）
115 頁。 
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するための基礎として用いる必要がある。この「処遇上の犯罪」概念を用いることで、手
続法的観点からだけでなく、実体法的観点から、非刑罰的刑事制裁ないし非刑事的制裁の
導入およびその正当化に根拠を提供し、それらを理論的に検討する場を提示することがで
きるのである。 
 
（三）犯罪類型と犯罪類型に該当する現実の行為 
犯罪概念は刑罰と関係付けられるべきとする見解からすると、可罰性または可罰的評
価という概念は、立法段階における犯罪類型には関係するが、犯罪類型に該当する現実の
行為に刑が科されるかどうかという問題とは関係しないと主張することも十分可能であ
る。確かに、このような解釈にも一理あるが、犯罪概念を立法上の指針と解するにとどま
らず、刑法解釈論における実質的解釈基準と考えるのであれば、犯罪概念を検討するにあ
たって、犯罪類型に該当する現実の行為を検討の対象外とすることは妥当でない。また、
公開されていないとしても、どの国にも、長年にわたる刑事実務の経験の集積として、一
定の犯罪行為に関する不起訴・不科刑の具体的基準が確立している。これらの行為の考察
を通じて犯罪概念を修正することは、実務上の非犯罪化を、立法上の非犯罪化に転化ない
し実現させる際にも有益であろう。 
 表 6 と表 7 が示すように、中国における治安管理処罰の対象には、そもそも犯罪とし
て処理するのが不当である行為だけでなく、質的には犯罪行為と同類であるが、量的には
犯罪とされる程度には達していない行為が含まれている。このような規定を有する治安管
理処罰法が制定されたことによって、従前は犯罪と解されてきた行為の一部が、立法によ
り非犯罪化された。これに対し、日本では、軽犯罪法の規定に該当するにすぎない行為で
あっても、それらは、なおも刑が科せられる犯罪行為と解されている。それゆえ、中国の
治安管理処罰法のような立法例は、犯罪概念をめぐる日本の見解を検討する際に、とりわ
け犯罪類型に該当する現実の行為をも犯罪概念の検討に含めようとする際に、有益な示唆
を提示するものと思われる。 
 他方で、犯罪概念を刑罰と切り離すのであれば、犯罪の成立それ自体が有する制裁機能
を再考しなければならないであろう。ある行為を犯罪と評価することは、価値中立的な判
断ではなく、国家による非難の表明を意味する。このような非難的態度は、刑を科すこと
で一層強固なものとなりうるが、刑を科さないことでその意味が失われるわけではない。
それゆえ、行政制裁等によっても違法行為に有効に対応できるが、さらに刑事的非難を加
える必要がある場合には、犯罪の成立を言い渡すことにはなお意義を認めることができよ
う。例えば、経済犯罪の場合、課徴金を罰金刑の代わりに課し、罰金刑の感銘力を維持す
ることは、処罰の実効性にとって妥当な処理であるといえる。しかし、これだけの理由で、
立法上、課徴金で処理しうる違法行為のすべてを非犯罪化するのは極端すぎるであろう。
このような場面においては、犯罪の成立を言い渡しつつも罰金を免除した上で、その代わ
りに課徴金を制裁として課すのが妥当な帰結ではないだろうか。 
 かくして、犯罪の成立それ自体の制裁機能を積極的に考察することは、犯罪概念の適当
な範囲・限界を画定するのに資するものである。また、刑罰（またはそれに基づく可罰性）
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が刑事制裁と非刑事制裁の区別基準にならないとすると、犯罪概念の中心に位置づけられ
る別の評価基準（本稿はこの基準を――第三章と第四章で詳論するように――「制裁適合
性評価」と称する）こそが、刑事制裁の特徴を支える最後の核になろう。 
 したがって、犯罪概念を分析するにあたっては、行為類型としての抽象的・類型的な犯
罪だけでなく、犯罪類型に該当する具体的・現実的な行為もその考察対象にすべきである。
従来の議論は前者に重きを置いてきたが、本稿は、むしろ、後者の分析に注力する。すな
わち、本稿は、刑罰と関連付けられた従来の犯罪概念と刑事実務において実際に行われて
いる犯罪の処理との差異に鑑みて、実際には刑は科されていないが、実体法上はなお犯罪
とされる行為を分析し、犯罪概念における評価基準を再考することで、制裁の多様化を分
析しうる理論を提供することを目的とする。 
 
二 本稿の構成 
 本稿は、序章と終章を除き、全四章から構成される。比較法的考察を通じて個々の問題
を検討していくが、その際に中心となるのは、日中両国の立法、実務、学説である。しか
し、日本の刑法理論がドイツ刑法学の影響を受けているのと同様に、中国刑法の基礎を成
すソビエト刑法理論もまた、ドイツ刑法に遡ることができる。また、近時の中国刑法の有
力説は、日独の刑法理論を積極的に継受し、伝統的な刑法理論の修正を試みている。現在
の中国の刑法理論は非ソビエト化・非ロシア化をスローガンに展開されているのである3。
それゆえ、必要かつ可能な限りにおいて、ドイツの立法、実務、学説も参照することとす
る。 
まず、第一章では、可罰性の意義を検討する。刑罰と関係付けられる可罰性を評価基
準とする伝統的な犯罪概念は、刑が科されない行為を説明できないという点で不十分であ
るが、そもそも『可罰性』という概念はいかなる意義をもつかについても、考察する必要
がある。というのは、どのような評価基準により犯罪概念を確定するにしても、対象行為
に対する制裁およびその効果を考慮せざるをえないが、刑罰も犯罪に対する制裁の一つだ
からである。したがって、犯罪概念の中心に置かれるべき評価基準（すなわち、制裁適合
性評価）は、可罰的評価と量的には異なっているとしても、質的には共通点を見出しうる
のである。そのため、議論の蓄積がある可罰性を考察することで得た知見は、制裁適合性
に応用しうるものと思われる。また、可罰性という概念は多くの論者が使用し、実質的解
釈の代名詞ともいえるが、その定義は必ずしも一致していないため、可罰性の定義を明ら
かにし、可罰性に影響しうる様々な要素が統一の原理によって体系的に説明されうるかを
解明する必要がある。そこで、第一章では、日中両国における刑事制裁と行政制裁を比較
した上で、比例原則を基準に、可罰性の意義とそれに関係する様々な要素を考察すること
にする。 
次いで、第二章では、可罰性と中国刑法における刑事応罰性の比較可能性を検討する。
法典が犯罪概念を明示している点は、日独の刑法にはない中国刑法の特徴の一つである。
                                                             
3 陳興良「刑法知識的去蘇俄化」政法論壇 2006 年 5 号 20 頁以下、同「犯罪論体系的去蘇俄化」政法論
壇 2012 年 4 号 3 頁以下等参照。 
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それゆえ、中国刑法における犯罪概念を考察することで、犯罪概念のあるべき基準を検討
する上での糸口を得られるように思われる。なお、中国の伝統的な刑法理論に可罰性とい
う概念はないが、「刑事応罰性」が犯罪概念の特徴の一つとされている。しかし、近年は、
日独の刑法理論の継受を通じて、可罰性が中国の議論において使用されることも多々ある。
そこで、日独における可罰性と中国の伝統的な刑事応罰性を比較することが果たして可能
であるのか、刑事応罰性の実体はどのように解されるべきか、それは解釈論上いかなる機
能を有するのかを第二章の検討課題とする。 
第三章では、伝統的な犯罪概念における可罰的評価を検討してきた以上の分析を前提
に、制裁適合性評価を基準にした犯罪概念を提唱する。刑罰は科されずに、犯罪の成立が
言い渡されるにすぎない場合に認められる制裁機能を考察するために、本章は、日中独の
刑法典における刑の免除に関する規定および実務における刑の免除の適用状況を検討の
素材にする。また、刑が免除される中止犯と親族間犯罪を素材に比較法的考察をすること
で、個々の具体的な問題につき、制裁適合性評価に基づく理論が、可罰的評価に基づく場
合と比べて、どのような違いをもたらすのかを明らかにする。さらに、犯罪の成立と制裁
の多様化の関係を明らかにした上で、非刑罰的刑事制裁が制裁を緩和する機能だけではな
く、非刑罰的刑事制裁と（行政制裁等の）非刑事的制裁が結合されることで制裁を強化す
る機能も有していることを論証する。 
第四章は、第三章で主張した制裁適合性評価という犯罪成立の基準を前提に、その評
価方法を検討する。日中両国の軽微事犯の処理と犯罪概念をめぐる理論を考察することで、
制裁適合性の評価方法について、分析的評価と全体的評価が対立していることが明らかに
なる。刑事手続における制裁適合性の判断が全体的評価に基づく点では、日本においても、
中国においても、一致している。しかし、刑事実体法で制裁適合性を判断する場面におい
ては、分析的評価に基づくべきとする見解と全体的評価に基づくべきとする見解が対立し
ている。もっとも、この点は、そもそもこの二つの評価方法により解決すべき問題や説明
すべき犯罪概念が異なっている可能性がある。このような議論の混乱を解消するには、犯
罪概念を「観念上の犯罪」と「処遇上の犯罪」の二つに区別する必要があると思われる。
これら二つの犯罪概念を前提に、軽微事犯を、あるいは犯罪全体を改めて整理し、それぞ
れに応じた制裁を考えるべきである。このように考えることで、非刑罰的刑事制裁ないし
非刑事的制裁が、犯罪処理の方法として実体法に導入される契機となるであろう。なお、
公判の前段階で手続きを終局的に打ち切る場合、被疑者の手続的権利、特に裁判を受ける
憲法的権利をどのように保障すべきかという問題も看過されてはならない。最後に、第四
章の結論として、可罰的評価を制裁適合性評価に転換・修正し、犯罪概念のあるべき姿を
提示することとする。 
終章では、本稿の結論をまとめ、今後の検討課題を示す。 
本稿の構成は図 1 の通りである。 
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第一章 可罰性と比例原則 
―日中における制裁の比較を中心に― 
 
一 問題の所在 
犯罪の定義については、刑罰が科される（可罰性がある）行為とされることもあるが、
構成要件に該当し、違法かつ有責な行為とされることもある。これら二つの定義を矛盾
なく採用するには、可罰性（Strafbarkeit）と犯罪の各成立要件の関係を検討しなければ
ならない。 
もっとも、国ごとに可罰性という概念によって解決される問題も異なってくる。例え
ば、ドイツの通説は、犯罪（Straftaten）と秩序違反行為（Ordnungswidrigkeiten）につい
て、両者とも法益を侵害する行為であるから、質的ではなく、量的相違しかないとして
いる1。秩序違反行為に対しても、高額の過料（Geldbuße）を課すことができる。したが
って、どのような行為を犯罪とし、どのような行為を秩序違反行為として規定すべきか
を検討する際に、立法者は、可罰性がどの程度に達すれば刑罰によって処罰するに値す
るか、あるいは可罰性が高くても過料による処理で十分なのはいかなる場合かといった
問題を考慮しなければならない。 
また、日本では、ディバージョン（diversion）措置を行う際にも、可罰性が論じられ
る余地がある。刑事手続においては、犯罪が成立しうるとしても、必然的に公判を行い、
刑を言い渡すというわけではない。それゆえ、微罪処分や起訴猶予等で処理される行為
について、いかなる意味において可罰性があるのかという問題に加えて、具体的な犯罪
行為にいかなる事情が認められれば早期に刑事手続のルートから排除されうるのかがさ
らに問題となる。また、ディバージョン措置を積極的に採用することについては、犯罪
者の改善更生・社会復帰や訴訟資源の合理的配分といった利点が挙げられるが、具体的
な事件を処理するにあたっても、これらの刑事政策的要素が可罰性の判断に影響を及ぼ
すか否かという問題が生じうるといえよう。 
中国においては、違反行為に対する制裁として、刑罰の他に行政処罰が数多く整備さ
れている。そのうち最も重要なのは、刑罰と密接な関係を有している治安管理処罰であ
る。犯罪と治安違反行為を区別する中国の制度は、ドイツにおける犯罪と秩序違反行為
の区別とは異なっているし、また、日本の刑事手続上のディバージョン措置による処理
とも同じではない。ドイツの犯罪と秩序違反行為は法益を侵害する点では同じであって
も、行為類型は基本的に異なっている。これに対し、表 8 が示すように、中国の犯罪と
                                                             
1 Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 4. Aufl., C. H. Beck 2006, S. 59. 
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治安違反行為の多くは、行為類型の点でも重なっている。例えば、傷害、窃盗、挑発ま
たは混乱惹起といった行為は、刑法でも、治安管理処罰法でも規定されている。他方、
日本では、起訴猶予といった措置が行われても、行為それ自体が犯罪を構成し、警察に
より検挙された上で、刑事手続に則って処理されることを前提とする。これに対し、治
安違反行為は犯罪と同類型の行為ではあるが、「社会的危害性」または「罪量要素」が欠
けることにより、実体法上、はじめから犯罪の成立が否定されるだけでなく、刑事手続
ではなく行政手続により治安管理処罰が課されるにすぎない。 
したがって、国によって、可罰性の判断基準や間接事実が異なる可能性もあろう。こ
の点は、比較法的考察をするに先立ち、確認しておかなければならない。例えば、窃盗
行為の可罰性の認定基準について、中国の方がよりも厳格であるように思われる。とい
うのは、中国では犯罪の成立を否定しても治安管理処罰で処理できるが、日本では刑罰
以外に手段がないため、可罰性の認定を緩和させ、中国では治安違反行為とされる窃盗
行為をも刑事手続で処理するからである。 
近時は刑罰の実効性も多々問題となっている。例えば、戦後の日本においては、行政
上の義務履行を担保するための制裁として、刑罰が数多く整備されているが、行政刑罰
が実際に科されることはなかったことから、行政制裁の多元化が提唱されている。そう
であるとするならば、刑罰の実効性の問題を契機として、行為それ自体の可罰性を否定
し、行政制裁の対象に転化させることも不可能ではないであろう。したがって、可罰性
と関連する問題は、犯罪の成立要件に関するものだけでなく、刑罰それ自体の実効性、
刑事訴訟の経済性、犯罪者の処遇、刑罰以外の制裁の有無・多寡といった問題も包含し
ているといえる。可罰性が有するこれら二つの側面は、解釈論においては犯罪の成立要
件との関係が中心的問題になるのに対し、他の要素は、主として、立法論において、非
犯罪化・非刑罰化を先導する役割を有しているという点で異なっているにすぎない。 
解釈論と立法論の差異はともかく、本稿では、可罰性と関連する様々な要素が統一の
原理（例えば、比例原則）によって説明できるか、また、それが可能であるならば、各
要素は、それぞれいかなる意味において（例えば、比例原則によるならば、いずれの下
位基準によって）正当化され、機能しているのか、あるいはいかなる相互関係にあるの
かを検討しなければならない。この問題を解決する手がかりとしては、比例原則が考え
られる。以下では、まず可罰性の意義と比例原則（「二」）について論じ、次に日中の制
裁を素材に可罰性と適合性・必要性・均衡性の原則との関係（「三」・「四」・「五」）につ
いて検討する。 
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二 可罰性の意義と比例原則 
（一）比例原則と刑罰権の発動 
比例原則（Grundsatz der Verhältnismäßigkeit）は法治国家原理の一つであり2、憲法上の
原則に位置づけられる3。憲法学においては、「刑罰権の発動は、生命、身体の自由、財
産という人権中の人権を、他の人権規制手段にはない激烈な効果をもって制約すること
になり…それについては、憲法からの取り組みも不可欠とされるはずである」4から、刑
罰権は「憲法の許容する例外的な場合にのみその発動を認められ」5ると解することはも
はや共通認識となっている。また、井田教授が指摘するように、「従来の刑法学において
は、刑罰限定原理として比例原則が詳細に展開されることはなかったが、刑罰権の行使
が個人に向けた国家権力の行使の一形態である以上は、この原則による規制の下におか
なければならない」6ので、刑罰権の発動が比例原則に反するのであれば、それは、「憲
法の許容する例外的な場合」に該当しないものといえる。なお、この文脈において「刑
罰権が発動されるということは、国民が被疑者になり、被告人になり、さらに刑の執行
を受ける立場におかれることを意味」7する。 
比例原則は、以下の三つの原則をその具体的内容としている8。 
第一は、①適合性原則（Grundsatz der Geeignetheit）である。これは、国民の基本的権
利に対する介入が、その介入によって追求する目的の達成にとって適合的でなければな
らないことを要請する。 
                                                             
2 法治国家原理からの要請の一つとして「過剰侵害禁止」（Übermaßverbot）という概念が用いられるこ
とがある（Stern, Klaus（赤坂正浩ほか編訳）『シュテルン ドイツ憲法 I（総論・統治編）』（信山社、2009）
181 頁参照）。この場合に問題になるのは、従来の意味における比例原則であって、国民に対する国家権
力過剰介入の禁止である。これに対し、給付行政等においては、過剰介入ではなく、過小交付が問題と
なる。このように、現代の行政法における比例原則には「過度の禁止」に加え、「過小の禁止」
（Untermaßverbot）という意義もある（須藤陽子『比例原則の現代的意義と機能』（法律文化社、2010）
17 頁以下参照）。刑法においても、保護法益に適当な刑事制裁を予定しない場合には、「過小の禁止」が
問題となる可能性はある。もっとも、刑法の人権保障機能を重視するのであれば、行政法に比べて、「過
小の禁止」が問題になる場合は限定されることになろう。 
3 比例原則は行政法の基本的原則でもあるが、憲法上の比例原則の意義や機能と一致しているわけでは
ない。高木教授によれば、前者が「典型的に機能するのは、法令によって行政機関に『効果裁量』（『決
定裁量』+『選択裁量』）が認められている場合に、その裁量権の行使を文字通り行政機関の自由に委ね
るのではなく、法的な意味で限界づける、という局面である」のに対し、後者が「典型的に機能するの
は、議会の有する『立法裁量』の統制という局面である」（高木光「課徴金の制度設計と比例原則――JVC
ケンウッド事件を素材とした一考察」石川古稀（商事法務、2013）165 頁）。 
4 杉原泰雄「日本国憲法と刑罰の謙抑主義―阿部純二教授の問題提起をめぐって―」佐藤古稀（有斐閣、
1986）178 頁。 
5 杉原・前掲注（4）195 頁。 
6 井田良『講義刑法学・総論』（有斐閣、2008）24 頁。 
7 杉原泰雄「基本的人権と刑罰権」法学セミナー281 号（1978）30 頁。 
8 Krey, Volker /Esser, Robert, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil , 5. Aufl., W. Kohlhammer 2012, S. 6f. 比例
原則の構造については、小山剛「比例原則と衡量」高橋古稀・下巻（有斐閣、2013）119 頁以下参照。 
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第二は、②必要性原則（Prinzip der Erforderlichkeit）である。これは、その介入が必要
でなければならない（すなわち、同じ効果を期待できるより緩やかな手段が存在しない）
ことを要請する。 
第三は、③狭義の比例原則（Grundsatz der Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne）である。
この原則によれば、その介入の名宛人に与える負担と追求する利益が不均衡であっては
ならない。この意味において、当該介入は相当でなければならないのである。 
なお、適合性は有効性（Tauglichkeit）と、必要性は不可欠性（Notwendigkeit）と、そ
して狭義の比例性は要求可能性（Zumutbarkeit）、適切性（Angemessenheit）、あるいは均
衡性（Proportionalität）と表現されることもある9。この三つの原則の関係については、論
理上、①は②の前提であり、②は③の前提であるため、前者の原則が充足されない場合、
後者の原則を検討する必要はない。 
また、増田教授が指摘するように、「『適合性の原則』は手段として投入される国家的
行為が当該目的にとって〈経験的に〉適合的な（有効な）ものでなければならないとい
う意味において、また『必要性の原則』はそうした手段を適用することが必要不可欠な
もの（必要最小限度のもの、より負担の少ないもの）でなければならないという意味に
おいて、ともに『目的合理性』の原理に服している。これに対し、『狭義の比例の原則』
すなわち『相当性の原則』は、前提とされた目的にとって手段としての国家的行為がた
だ単に〈経験的に〉有用であるだけでなく、利益と不利益とを〈評価的〉観点から衡量
して妥当・相当なものでなければならないということを内容としている。つまり、『相当
性の原則』（狭義の比例の原則）は、『価値合理性』の観点に対応するものであって、目
的と手段とが〈理性的で正義に適った〉関係にあることを要請するものである」10。ア
メリカの審査基準論と比較すると、「ドイツの比例原則においては、③で行う両利益の衡
量こそが決め手であり、①と②は決め手を使うまでもない場合を排除する役割を担わさ
れている」11という点に注意しなければならない。 
ところで、比例原則、特に適合性および必要性について、ドイツでは立法者に評価特
権が認められていることから、裁判所は極めて謙抑的な態度を示しているが、日本では
民事責任の追及にとどめるか、それとも刑事責任を追及するかという問題について、最
高裁判所は「立法府裁量論」や「『合理性』の基準論」を採用する傾向にある12。また、
「比例原則の適用には、緩やかなものと厳しいのもがある。そして、わが国〔日本：筆
者注〕の最高裁判所が採用している比例原則は、重大な権利に対する強力な制限につい
                                                             
9 Stern, Klaus（井上典之ほか編訳）『シュテルン ドイツ憲法Ⅱ（基本権編）』（信山社、2009）313−314
頁。 
10 増田豊『規範論による責任刑法の再構築』（勁草書房、2009）170 頁。 
11 高橋和之『立憲主義と日本国憲法』（有斐閣、3 版、2013）135 頁。 
12 杉原・前掲注（4）183 頁。 
第一章 可罰性と比例原則 
 11 
ては、原則として、厳しいものであり、それ以外については緩やかなものである」13と
も指摘されている。学説においては、最高裁の立場を支持する見解もあるが、加害者の
人権に対する配慮や謙抑主義の要請に基づいて立法府の裁量権を否定し、より厳格な合
憲性の判断基準が妥当であるとする見解もある14。 
日独におけるこのような違いの理由は、ドイツでは裁判所が謙抑的であっても、しば
しば違憲判決が下されているのに対し、日本では違憲審査制度が整備されているものの、
実際に違憲とされた事例は極めて稀であるがゆえに、違憲のおそれがある法律に対して
は、学説における厳格な合憲解釈が求められている点にあると思われる。 
日本の憲法学は、アメリカ合衆国の実体的デュープロセス論から影響を受けつつ、刑
罰権の実体的限界の問題を、「ひろく人間の制限に関する一般理論、つまり『公共の福祉
論』とか『内在的制約論』のうちでとらえ」15る傾向が強い。すなわち、「人権に対する
重大な侵害がある場合つまり強度の反社会的な行為の場合で、かつ他の手段でその侵害
行為を抑止できない場合に、はじめて刑罰権の行使が求められる」16という必要最小限
度の規制原理が採用されているのである。当該原理には刑法の謙抑主義が含意されてい
るが、補充性の原則、当罰性の原則、および適応性原則からなる謙抑主義17は比例原則
の要請とほぼ一致するものである。もっとも、「必要最小限度の規制」原理の論理的な曖
昧さや謙抑主義の内容的抽象性・無限定性および論理的不明確性18（例えば、適応性の
原則の内容には、適合性と均衡性の要請が混在している。また、謙抑主義の内容として
の三つの原則がいかなる関係にあるのかも明らかにされていない。）に鑑みると、可罰性
を考察するにあたっては、議論の蓄積が豊富な比例原則を援用する方が妥当であると思
われる。 
 
（二）比例原則と責任主義 
刑法の基本原則は実体的適正の原則に内包されていると解する19のが適切か、あるい
は刑法の基本原則を謙抑主義の具体的な発露と解しつつ、謙抑性の思想をこれらの原則
の紐帯あるいは共通の母体とする20のが適切か、という問題は置くとして、刑法の基本
原則のすべてを比例原則に還元してきたわけではない。行為主義が比例原則に含まれて
                                                             
13 高木・前掲注（3）167 頁。 
14 杉原・前掲注（7）33 頁、同・前掲注（4）192 頁参照。 
15 杉原・前掲注（7）32 頁。 
16 杉原・前掲注（4）196 頁。 
17 謙抑主義の内容については、平川宗信『刑事法の基礎』（有斐閣、2 版、2013）167−169 頁参照。 
18 しかし、近時においては、実体的デュ・ープロセスの観点から、法令の合憲性の判断基準を具体化、
明確化、客観化しようと試みられている（平川・前掲注（17）165 頁）。 
19 平川・前掲注（17）145 頁参照。 
20 小暮得雄「犯罪論の謙抑的構成」団藤古稀・第 2 巻（有斐閣、1984）9 頁以下参照。 
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いないことは明らかである。さらに、目的の正当性について、それを比例原則の判断の
前提とすべきなのか、それとも比例原則による判断対象とするのかをめぐって争われて
いる。通説によると、比例原則には「目的審査に対応する段階が明確には設定されてい
ない」21ため、法益保護原則は、比例原則から直接導かれるものではないと思われる22。
法益保護の補充性・謙抑性（Subsidiarität des Rechtsgüterschutzes）と罪刑均衡原則は、法
益保護原則を他の原理から導いた上で、その後に、比例原則の要請から確立したものに
ほかならない。また、比例原則と責任主義の関係も学説上争われている。 
この問題につき、Roxin は、自由主義と人間の尊厳の尊重を出発点とし、介入を限界
づける原理として責任主義を位置づけた上で23、刑罰（Strafe）と処分（Maßregeln）につ
いて、これらが「同一の目的を持ち、その限界づけの仕方の点でのみ区別される…刑法
典の制裁は、したがって、目的の点で一元的に科せられ、限界づけの点で二元的となる」
24としている。刑罰と処分の区別に関しては、前者が責任主義に服するのに対し、後者
は「その重さと期間に関しては、責任の程度にではなく、刑罰に対するよりも広範な介
入を許す比例原則にのみ拘束されている」25とする。その上で、「刑罰は責任に拘束され
るために、処分と比較して国民の自由に対する侵害がより少なくなる」26のに対して、「比
例原則は、純粋に予防的に定められた制裁期間の範囲内での過剰禁止を意味するにすぎ
ないし、また、国家の介入の権力を制限する効果が乏しい。したがって、これは責任原
則に代わることができない」27ことを指摘している。 
かくして、Roxin によれば、一方で、比例原則により処分の限界が、責任主義により
刑罰の限界が設定され、それぞれ独立の原則として解され、他方で、目的が一致してい
る点で比例原則の範囲の方が責任主義より広く、前者は後者を含むものであって、目的
の実現に対して責任主義が許容する国家の介入の範囲は比例原則の場合よりも狭くなる。 
しかし、目的が同一であったとしても、介入の方法や程度の点で刑罰と処分は異なっ
ている以上、比例原則を適用したとしても、それによって導かれる介入の限界や範囲は
必ずしも一致するわけではない。刑罰に対する比例原則の要請は、処分に対するそれと
は異質なものなのである。それゆえ、比例原則が刑罰権の濫用、あるいは自由主義の放
棄を招くことはないと思われる。また、「刑罰が行為者の『責任』に着目した制裁である
                                                             
21 高橋・前掲注（11）134 頁。 
22 井田良「社会の変化と刑法」同『変革の時代における理論刑法学』（慶應義塾大学出版会、2007）23
頁は、侵害原理・法益保護原則について、「それに替わる（ないしは補充する）処罰の歯止めは憲法上
の基本権制限に関わる原則」、すなわち比例原則に求めざるをえないとしている。なお、松原芳博「立
法化の時代における刑法学」井田良＝同編『立法学のフロンティア（3）：立法実践の変革』（ナカニミ
ヤ出版、2014）140 頁参照。 
23 Roxin a.a.O. (Anm. 1) S. 92f. 
24 Roxin a.a.O. (Anm. 1) S. 98f. 
25 Roxin a.a.O. (Anm. 1) S. 97. 
26 Roxin a.a.O. (Anm. 1) S. 100. 
27 Roxin a.a.O. (Anm. 1) S. 95. 
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のに対し、保安処分は行為者の『危険性』を根拠と」28したものであっても、「責任の内
実を特別予防の必要性に求め」るなら、「責任主義による非難可能性が処罰を限定すると
ともに、危険性への対処も比例原則によって規制されるとする」29ことができる。した
がって、比例原則は処分だけでなく、刑罰をも制約する原理であると解することも十分
可能であると思われる。もっとも、このことは、比例原則と責任主義が同一であること
を意味するわけではない。 
なぜならば、まず、責任主義の要請は比例原則における均衡性原則に相応するものに
すぎず、適合性原則および必要性原則とは関係ないからである。また、均衡性原則にお
いては、責任（非難可能性）との衡量のほか、法益侵害の程度や予防の必要性等も検討
しなければならないので、均衡性原則それ自体も責任主義とは一致していないからであ
る。比例原則の射程は、責任主義だけにとどまらないのである。ドイツにおいても、「ア
ッペルは量刑責任のみを比例原則に関係付け、ヴァイゲントも責任原理と比例原理とは
部分的に一致するにすぎず、それぞれ独自の保障内容を保持するものである」30と解す
る見解が主張されているが、これは支持に値しよう。「責任主義は、近代になって人間の
尊厳が認められ、個人主義が確立したことに伴って確立した原則であ」って31、人間の
尊厳は不可侵なものであるが、比例原則と責任主義を同一視してしまうと、「人間の尊厳
と比較衡量とは相容れないとの疑念が」32生じることになる。非難可能性を基礎づける
他行為可能性という意味の責任主義は、比例原則とは関係ないものと考えざるをえない。
つまり、責任主義には、比例原則では保障できない内容が含まれているのである。 
かくして、比例原則と責任主義は、部分的には重なり合ってはいるものの、それぞれ
固有の機能を有する独立の原則であるといえる。「比例原則もその他の刑法原則もそれぞ
れ別個独立の保障の内容および射程を有するというのであるから、比例原則は罪刑法定
主義等の刑法原則とは独立の地位を与えられるべき刑法原則と考えることができ」33る
のである。 
 
（三）比例原則と可罰性の評価段階 
謙抑主義について、それを「立法段階から更生保護にいたる、全刑事法領域を通じて
貫徹されるべき」34ものとするのと同様、比例原則も刑罰法規の定立から適用まで一貫
                                                             
28 髙山佳奈子「『責任主義』と『比例原則』」刑法雑誌 53 巻 1 号（2013）71 頁。 
29 髙山・前掲注（28）81 頁。 
30 萩原滋「刑罰権の限界としての比例原則――ドイツの判例と学説（2・完）」愛知大学法学部法経論集
156 号（2001）64 頁。 
31 平川・前掲注（17）173 頁。 
32 萩原・前掲注（30）50 頁。 
33 萩原・前掲注（30）65−66 頁。 
34 小暮・前掲注（20）5 頁。 
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して妥当すべきものであろう。比例原則に基づく可罰性の評価は、犯罪類型を規定する
刑罰法規の定立の段階と、犯罪類型に該当する現実の行為の検討の段階に区別できる35。 
 
1. 犯罪類型における可罰性 
比例原則を刑法に適用すると、①ある刑罰法規に定められた刑罰が当該刑罰により追
求する法益保護および犯罪予防という目的に適合的でなければならない、②当該目的を
達成するための手段が当該刑罰以外にない、あるいはそのような制裁が存在するとして
も、それでは法益の保護として不十分である、③当該刑罰を行使することで対象者に与
える不利益と保護される法益および予防効果等の利益が均衡していなければならない、
という要請がすべて充足される限りで、当該刑罰法規は合憲となり、それにより規定さ
れた犯罪類型は可罰性を具備することになる。 
狭義の比例原則に反する場合、当罰性（Strafwürdigkeit）が否定されるために犯罪は成
立しないことになるが、必要性の原則を充足しない場合、要罰性（Strafbedürfigkeit）が
認められないので、刑を科す正当性が否定されることになる36。当罰性と要罰性は、こ
の意味において、可罰性の内実を意味していると解すべきであろう。 
したがって、犯罪類型における可罰性とは、適合性・必要性・均衡性をすべて充足す
る刑罰法規が対象とする行為に刑罰に値する性質が認められることを意味するものであ
る。憲法学が言及する可罰性とは、主としてこのレベルのものである。 
ドイツでは、刑罰法規を行為規定（Verhaltensvorschrift）と制裁規定（Sanktionsvorschrift）
に分けた上で、行為規定を正当化するのは法益であるが、制裁規定を正当化するのは刑
罰目的である、とする見解がある37。その上で、制裁規定については、「誤った態度の非
難を主制裁（Primärsanktion）、実体的害悪の賦課を付加的制裁（Sekundärsanktion）と呼
び、前者では基本法一条一項と結び付いた二条一項の一般的人格権への干渉が問題とな
り、後者では、自由刑が科される場合には基本法二条二項二文及び一〇四条の人身の自
由への干渉、財産刑が科される場合には基本法二条一項の一般的行為自由への干渉が問
題となる…主制裁が刑罰の不可欠の要素であるのに対し、付加的制裁は未決拘留等刑罰
とはみなし得ない処分にも共通する要素であることから、刑罰の不可欠の要素ではない」
38としている。例えば、「Hermann Göring は、ニュルンベルク裁判所により戦争犯罪を認
められた後、刑務所内で自殺してしまったため、刑罰を回避したといわれる。ニュルン
ベルク裁判所の死刑判決によって彼に科しうるすべての刑罰を彼が回避したことは事実
                                                             
35 刑罰法規を制定する段階の検討と刑罰法規施行後の検討を意識的に区別して、比例原則に類似する方
法論により犯罪化論を展開するものとして、高橋直哉「犯罪化論の試み」法学新報 121 巻 11＝12 合併
号（2015）1 頁以下参照。 
36 Vgl. Krey/Esser a.a.O. (Anm. 8) S. 7ff. 
37 萩原・前掲注（30）44、46 頁。 
38 萩原・前掲注（30）52 頁。 
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である。しかし、法律の意図から見れば、彼に対する刑罰における重要な部分は既に実
現されたのである」39。 
したがって、公判で有罪を確認した上で、刑の量定、執行猶予、あるいは仮釈放を検
討する段階では、当該行為に可罰性があることを前提に、可罰性の軽重に基づいて刑の
具体的な執行方法を判断するにすぎず、比例原則の意味における可罰性の有無の判断で
はない。 
また、刑の免除の場合の可罰性に関して、中野教授は次のように述べている。すなわ
ち、「構成要件は可罰的な行為の類型であるから、構成要件に該当する行為は一応可罰的
なものと推定することができる。しかし、個別的にみると、構成要件に該当する行為で
も特殊の事情のため可罰性を欠く場合がないわけではない。この可罰性の阻却は、法律
上当然に行われる場合と裁判所が裁量的にこれを判定する場合とがある。そして、法は
これらの場合しばしば『刑の免除』という語を用いて『罰しない』と区別する。すなわ
ち、犯罪が成立し刑罰だけを免除するという形式をとるのである。しかし、刑罰を科せ
られる行為が犯罪なのであるから、この場合も実質的には犯罪ではないのであり、本質
的には『罰しない』との間に差異はないと考うべきである」40、と。これに対し、刑の
免除は有罪判決の一種である以上、一般論としては、刑の任意的減免がなされる場合で
あっても、その前提として可罰的違法・責任が認められ、犯罪が成立していることを要
求する41。 
しかし、「中止犯に対しては、損害の結果が生じなかったとき、その刑を免除しなけれ
ばならない」（中国刑法 24 条 2 項前段）とする中国の中止犯の処理のように、刑の免除
が任意的ではなく、事例の類型ごとに刑の免除の可否を確定した場合には、刑罰法規に
おいて、当該行為の可罰性ははじめから否定されると理解するのも不可能ではない。さ
らに、後述のように、刑罰法規のレベルで可罰性が否定できなくても、現実の行為のレ
ベルでその可罰性を否定する余地はある。任意的免除の場合にも、現実の行為について、
刑罰の必要性や均衡性がないとした上で、一度、刑の免除の判決が言い渡された以上、
刑の免除は裁判官の「任意」により確定しているため、その際、刑罰権が実際に発動さ
れることはなく、また、（猶予期間における被告人の行為次第で刑罰権の発動の可能性が
ある）執行猶予の場合と比較して、それが発動する可能性すら当該事案にはないといえ
よう。したがって、このような場合、刑が免除される行為に可罰性はないと考えるのが
妥当である。刑を科すのは比例原則に反するが、他方で、犯罪として認定する必要はあ
るような場合には、行為の可罰性を否定しつつも、刑の免除を積極的に適用することが
適切な処理だと思われる。もっとも、このように犯罪と可罰性を切り離すことが理論的
                                                             
39 Packer, Herbert L., The Limits Of The Criminal Sanction, Stanford University Press 1968, P. 36. 
40 中野次雄『刑法総論概要』（成文堂、3 版補訂版、1997）221 頁。 
41 三上正隆「正当防衛」曽根威彦＝松原芳博編『重点課題・刑法総論』（成文堂、2008 年）91 頁。 
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に可能であるかは、慎重な検討を要する問題である。 
 
2. 犯罪類型に該当する現実の行為における可罰性 
日本の従来の学説は、可罰性について、意識的に解釈論と立法論・政策論を分けて検
討してきた。すなわち、「可罰性の概念は、『犯罪化』『非犯罪化』の次元ではなく、犯罪
論における解釈論の次元において『当罰性』『要罰性』を具体的に考慮して処罰に値する
かどうかを犯罪の成立要件に関する議論の中で論じる場合に用いられ」42てきたのであ
る。例えば、可罰的違法性と可罰的責任の問題だけでなく、客観的処罰条件と一身的処
罰阻却事由についても、独立の可罰性の要件とするか、あるいは構成要件該当性、違法
性、および責任に還元すべきかという論争は今なお解決してはいない43。 
これに対し、近時は、解釈論においても、当罰性と要罰性という概念を用い、伝統的
三段階犯罪論体系を修正する見解44、犯罪概念の実質化を通じて「現行法を解釈する際
の指針を与える」機能を与える見解45、あるいは不能犯、抽象的危険犯、過失犯の構造
について、比例原則の観点から行動規範の内容を目的論的に縮小し、行為無価値の概念
を限定すべきであるとする見解46が主張されるに至っている。なお、正当防衛行為の相
当性47や過失犯における注意義務の確定基準48を解明する際にも、比例原則の理念および
方法論は有益であろう。 
比例原則は刑罰法規を修正したり、新たに定立する場合にのみ適用されるものではな
く、現行法を解釈する際にも考慮されるべき原則である49。なぜならば、「比例原則に反
して制定された刑罰法規については、…違憲無効とされる。ただし、違憲の結論を回避
するために、当該法規の文言を限定的に狭く読むことにより、その適用範囲を制限する
という手法が用いられる」50からである。この点は、違憲審査制度を導入すらしていな
い中国にとって、極めて意義の大きいものと思われる。なぜなら、比例原則に反する「悪
法」を違憲判決にって撤廃することができない以上、解釈論により、可能な限りその適
用を限定ないし回避する、すなわち「法適用者が個別事案において個人への干渉と社会
                                                             
42 山中敬一『刑法総論』（成文堂、3 版、2015）55 頁。 
43 松原芳博『犯罪概念と可罰性―客観的処罰条件と一身的処罰阻却事由について―』（成文堂、1997）4
頁以下参照。 
44 板倉宏『刑法総論』（勁草書房、補訂版、2007）65 頁以下参照。 
45 井田・前掲注（6）15 頁。 
46 増田・前掲注（10）167 頁以下参照。 
47 三上・前掲注（41）84 頁以下参照。 
48 樋口亮介「注意義務の内容確定基準――比例原則に基づく義務内容の確定」山口献呈（成文堂、2014）
197 頁以下参照。 
49 刑法の謙抑性を具現化するウルティマ・ラティオ（ultima ratio）の原則は、「刑罰法規を立法する段
階だけでなく、刑罰法規の解釈に際しても考慮しなければならない」と指摘するのは、日高義博『刑法
総論』（成文堂、2015）42 頁。 
50 井田・前掲注（6）26−27 頁。 
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的必要性との均衡を図ることを可能にする…法規を用意していない場合には、法適用者
は比例原則を考慮した上、通常法の規定を飛び越えて、不相当な処罰を避けるための措
置を講じ」51なければならないのである。 
また、刑罰法規が比例原則という憲法原理に反しなくても、例えば、形式犯における
当罰的不法と可罰性の判断を契機に、「立法時において当罰的であると判断される対象は、
ある活動の類型的な危険性または有害性である。その程度は、その種の活動の反復累行
性、他の犯罪や有害な事態を助長する虞、派生的生活秩序に対する規範的影響力にも関
連しうる。それ故、有害な活動が社会に与えている弊害の規模に応じて規範的統制への
要請は高まる」52が、「有害な活動に対する立法時の法的評価と、個別行為が有する侵害
作用の僅少さに対する法適用時の評価とのズレをどのように埋めるべきかが考察されね
ばならな」い53。そこで、「立法時に、大衆の活動を通じて一体的に把握された危険性に
基づく当罰的評価は、裁判時においては個々人の寄与に応じて実質的に評価されなけれ
ばなら」ず54、「立法時の禁止命令規範が一般的な性格を有する以上、その規範が具体事
例においても妥当なものであるか確認が必要である」55とする。すなわち、「法益の保護
された世界を有害な事態から保護するために予め一般的に定立された」禁止規範と「個
別事案における制裁との整合性を図ることは必要不可欠」なのである56。 
以上のように、比例原則によると、まず、刑罰法規それ自体が適合性・必要性・均衡
性の要請を充足しなければならないが、さらに、現行制定法の下で現実の行為に犯罪の
成立を認め、それに対応する制裁を選択する場面においても、比例原則、特に狭義の比
例原則の要請に合致するかを個別に審査すべきである。これを、現実の行為のレベルの
可罰性と呼ぶことができる57。従来の憲法学にこのような意味における可罰性を意識的
に検討したものはほとんどないが、その理由は、憲法学者の関心対象のほか、このレベ
ルの可罰性の判断が、刑法の謙抑性、断片性、罪刑均衡原則に依拠している点に求めら
れるであろう。 
さらに、現実の行為における刑罰権の実現過程について、犯罪それ自体の可罰性評価
と手続法的可罰性評価を区別して、前者に対して実体法的な可罰性（Strafbarkeit）概念
を、後者に対して可訴追性（Verfolgbarkeit）概念を用いる主張がある58。微罪処分や起訴
                                                             
51 萩原・前掲注（30）57 頁。 
52 山川秀道「形式犯の制裁について―当罰的不法と可罰性の判断に関する予備的考察―」広島法学 38
巻 4 号（2015）121−122 頁。 
53 山川・前掲注（52）111 頁。 
54 山川・前掲注（52）122 頁。 
55 山川・前掲注（52）121 頁。 
56 山川・前掲注（52）112 頁。 
57 この意味における可罰性は、「具体的に犯罪が行われた場合にその行為者に対して科す刑罰権」であ
る個別的刑罰権（板倉・前掲注（44）63 頁）に対応するものといえる。 
58 米田泰邦『犯罪と可罰的評価』（成文堂、1983）347 頁以下参照。 
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猶予の場合の可罰性評価は実体法的な可罰性ではなく、可訴追性に位置づけられる。可
訴追性は、単純な訴追条件、犯罪成立要件、および予防の必要性に関係する情状に分け
ることができる。犯罪成立要件に関する情状はいうまでもないが、予防の必要性が、刑
罰の目的と関連するという意味において可罰性と関係があることは当然であろう。この
ように、現実の行為における可罰性の概念について、実体法上の犯罪それ自体の可罰性
のみに限定するのは狭すぎるのである。 
小暮教授は刑法における謙抑主義の射程につき、以下のように指摘している。「謙抑主
義の射程が単に狭義の解釈論の域にとどまるべきでない…謙抑の要請は、ついで、その
理念のおのずからの発露として、捜査段階や起訴段階、さらには裁判過程を経て行刑段
階にもおよぶ。いな、刑罰効果をあえて過剰におよぼすべきでない、という意味では、
刑余者に対する関係でも謙抑の姿勢が要求されるであろう。むろん刑事手続の諸段階に
固有の理念ないし目的があることは否むべくもないが、それぞれの手続段階における合
理性や合目的性の追求に際して、つねに謙抑の思想が制約原理として尊重されなければ
ならないのである」59。こうした主張は、比例原則にも妥当するであろう。 
したがって、比例原則に服する可罰性の判断は、公判段階における法解釈・法適用の
場面だけではなく、被疑者の検挙から判決の言渡しへと至る刑事手続全体において、刑
罰権の発動に影響を及ぼす――純粋な訴訟条件を除いた――犯罪行為および犯罪者に関
する情状の評価のすべてを包括的に含むべきものである。例えば、起訴猶予は不起訴の
一種ではあるが、犯罪事実の不存在または証拠不十分による不起訴とは異なり、行為者
の可罰性を積極的に判断し、事実上の犯罪の成立を認めるものである。また、警察は「一
連の捜査活動の各段階において、刑罰権を発動するか否かという法的判断を行うことに
より、警察が立件した多くの事案に対し取捨選択を行うのである。このように、警察は
犯罪捜査を行うか否か、また、捜査の結果犯罪にあたると判断した場合にも、『微罪処分』
とするか検察送致するか、といった判断を通じて、刑事司法において決定的な役割を果
たしているのである」60と指摘されている。 
ところで、立法論において可罰性に関係する要素は、犯罪の各成立要件の解釈と無関
係ではなく、現行制定法に基づいて現実の行為の可罰性を評価する際の思考枠組みを形
成するものである。例えば、軽微な犯罪において、国家の訴訟負担が重く、早急に訴訟
資源を十分確保することができない場合、対象行為に対する科刑の必要性と均衡性がた
とえ立証できたとしても、後述のように、当該事案の科刑の適合性が否定される、ある
いは減弱することで、当該行為の可罰性も否定され、あるいは減弱することが認められ
よう。結局、刑法が改正されない限り、そのような軽微な行為を刑事手続から早期に排
                                                             
59 小暮・前掲注（20）5 頁。 
60 名和鐡郎「刑法の現状と課題」同『現代刑法の理論と課題―二元的結果無価値論の提唱―』（成文堂、
2015）327 頁。 
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除するには、犯罪の各成立要件の解釈を通じてその可罰性を否定するほかないであろう。 
 
三 可罰性と適合性原則 
（一）目的の設定 
適合性の検討・判断は、介入の目的設定と手段の実効性からなる。前述のように、比
例原則は、行為規定と制裁規定に分けて個別に検討することができる。行為規定の正当
化の場面では刑法の目的が問われるのに対し、制裁規定の正当化の場面では刑罰の目的
が検討される。また、具体的行為に刑罰法規を実際に適用するには、刑事手続を経なけ
ればならないが、刑事手続それ自体も一定の目的を有しているので、対象とする行為が
変われば、それに対する手続も変わりうる。例えば、日本の公判には正式の手続以外に
も、略式手続、簡易手続、および即決裁判手続がある。国家は刑事事件に対してどのよ
うな政策を採用するのかを決定しなければならないわけだが、そこには、刑法の目的、
刑罰の目的、刑事訴訟法の目的のすべてが含まれていると考えなければならない61。 
上述のように、目的の正当性は比例原則では検討されないが、目的の設定次第で、適
合性判断の帰結は変わる。例えば、倫理・道徳の維持を刑法の目的として設定すれば、
同性愛といった行為も可罰的になり、刑罰で処罰することは適合的であるが、通説のよ
うに、刑法の目的を法益の保護に求めるならば、この場合の刑罰の介入は合理的でない。
なお、法益保護を刑法の目的と解するのであれば、保護に値する法益は確かに存在する
が、当該法益の保護に対する「刑罰の効果が期待できないばあいは、その行為が伝統的
な構成要件―違法―有責という犯罪の成立要件を充足するものがあるとして、刑事制裁
を行使するのは合理的でないのであ」って62、対象行為の可罰性を認める意義はない。 
例えば、「〈行為者が結果回避に向けられた取締規則（特別規範）を充足したとしても、
法益侵害結果が回避されないであろうと思われる場合〉には、〈特段の事情がない限り〉
そもそも刑法上の過失行動規範を発動することは、法益保護の目的にとって合理的では
なく、したがって広義の比例の原則に違反することになる」63。また、井上教授は、特
定の集団内犯罪について、次のように指摘している。すなわち、「家庭内や親族・友人間、
あるいは、職場や学校内で発生した軽度の暴行傷害や窃盗等の財産犯などにおいては、
当の『犯罪』は基礎にある人間関係の軋轢や紛争に起因するものであることが少なくな
く、そのような場合には、その原因たる軋轢や紛争を解決しない限り問題は解消したこ
                                                             
61 刑事政策の目的については、高橋則夫『刑法における損害回復の思想』（成文堂、1997）193 頁以下
参照。 
62 板倉宏「非当罰的不問行為の概念―社会統制の手段としての刑事制裁の干渉範囲を設定するための試
行概念として―」佐伯還暦・上巻（有斐閣、1968）145 頁。 
63 増田・前掲注（10）187 頁。 
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とにならないばかりか、刑罰的な対処は却ってそのような軋轢や紛争を悪化させるおそ
れがある。また、もともとそのような軋轢や紛争が存在しない場合にも、刑罰的対処に
より人間関係に新たな亀裂を生じさせ、対象者の社会復帰を困難にするということも、
懸念される。従って、これらの場合には、まさに『ディヴァージョン』による対処が必
要であり、また、望ましいということになる」64、と。要するに、刑事政策の目的の実
現に資せず、むしろその障害になりうる場合、刑罰の発動は抑止されるべきなのである。 
また、刑罰の目的については、多数説が予防刑論に基づく統合論を採用するのに対し、
いわゆる応報刑論のルネサンス65を主張する見解が近時展開されている。しかし、前者
も責任主義の刑罰に対する制限機能を重視しているが66、後者も、「目的刑論が志向して
いた犯罪予防の諸観点も内在するものとして取り込むことが可能となる」67ことを認め
ている。いずれの見解からも、例えば特別予防の必要性がない場合、刑罰により追求す
る目的それ自体が存在しないか、あるいは不十分であるため、適合性のレベルで当該行
為の可罰性を否定することができる。こうして、犯罪者の改善更生や社会復帰も刑罰の
目的と関連付けて説明されうる事情である。 
なお、刑事訴訟の目的については、学説上争いはあるが、「法的社会的秩序の創出」を
目的とするのであれば 、刑事和解やディバージョン措置の合理性について説明すること
ができる68。すなわち、補償や和解済みの場合には、刑罰の適合性を考慮し、行為の可
罰性が軽く評価されるが69、犯罪者の社会復帰を図るためには、さらに、可罰性を否定
し、介入付のディバージョン措置を行使することも積極的に検討されるべきであろう。
あるいは、犯罪被害者の私的自治の尊重や二次被害の防止等も刑事司法の目的に含めて
考えれば、親族相盗の特例や親告罪制度を適合性のレベルで理解することができると思
われる70。 
 
                                                             
64 井上正仁「犯罪の非刑罰的処理−−『ディヴァージョン』の観念を手懸りにして−−」芦部信喜ほか編『基
本法学（8）―紛争』（岩波書店、1983）413 頁。 
65 日本社会における応報思想のルネッサンスについては、井田良「近年における刑事立法の活性化とそ
の評価」同＝松原芳博編『立法学のフロンティア（3）：立法実践の変革』（ナカニミヤ出版、2014）104−105
頁参照。しかし、応報思想という事実的「存在」が、応報刑論という理論的「当為」を直接正当化でき
るわけでないことは注意を要する。むしろ、こうした応報・復讐思想は、「刑罰理論として承認されて
いる『応報』とは正反対のものである」（松原・前掲注（22））といえよう。 
66 Vgl. Roxin a.a.O. (Anm. 1) S. 91ff. 
67 飯島暢「刑罰の目的とその現実性―法の目的、法の原理としての自由の保障との関係―」川端博ほか
編『理論刑法学の探究❻』（成文堂、2013）51 頁。 
68 田口守一『刑事訴訟の目的』（成文堂、増補版、2010）48−49 頁参照。 
69 Vgl. Roxin a.a.O. (Anm. 1) S. 102ff. 刑罰目的における損害回復の意義については、高橋・前掲注（61）
36 頁以下、清水晴生『ドイツ刑法における刑の減免事由としての損害回復』（白鷗大学法政策研究所、
2008）20 頁以下参照。 
70 これらを謙抑主義に基づく制度と解するものとして、平川・前掲注（17）169 頁参照。 
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（二）刑罰の実効性 
他方で、刑罰の実効性は、刑罰の目的に関連付けて考えなければならない。例えば、
特別予防を強調するのであれば、ある行為の再犯率が極めて高い場合、当該行為に対す
る刑罰の実効性に疑問が生じるため、可罰性を否定し、他の有効的な制裁を模索するの
が適当である。これに対し、応報と一般予防を強調するのであれば、再犯率はともかく、
当該行為の初犯率が低い限りは、刑罰の実効性を認め、当該行為の可罰性を肯定する余
地はある。 
また、刑罰法規が実際には適用されていない、あるいは当初からその適用を予定して
いない場合71、対象行為の可罰性を認める必要もない。例えば、戦後、日本では行政処
罰権の濫用を制限するために、行政上の義務履行を担保する制裁として刑罰が過剰に用
いられた結果、膨大な行政犯が成立することになった。しかし、様々な法制度的・組織
的理由を分析したところ72、行政刑罰は一種の飾りにすぎず、もはや機能していないと
指摘されるに至っている73。一方で、刑罰が科されることはなく、他方で、他の行政制
裁もないため、行政法上の多くの違法行為が処理されることなく、放置されているので
ある74。適合性の原則は、こうした事態に対して、有効な制裁を整備しつつ、対象行為
の可罰性を否定することを要請するものと考えられる。 
以上の点に加えて、具体的な事件の処理は、刑事司法全体の資源を考慮しなければな
らない75。特に、軽微犯罪の場合、捜査機関と裁判所をこれらの「事件の処理から解放
し、刑事司法全体の負担を減少するとともに、重大な事件に資源をふり向ける必要性」76
があることは周知の通りである。なぜなら、大量の軽微事件が司法資源を占用してしま
うと、刑罰を科されるべき重大事件の犯罪者が処理されないことになり、刑法に対する
国民の信頼が損なわれるからである。例えば、表 6 と表 7 が示すように、中国で治安違
反事件の対象とされる行為がすべて――日本のように――犯罪とされれば、司法機関の
負担は計り知れないものとなってしまう。それゆえ、中国の論者は、量的条件が付せら
                                                             
71 佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣、2013）13−14 頁参照。 
72 宇賀克也『行政法概説 I：行政法総論』（有斐閣、5 版、2013）242 頁、北村喜宣「行政罰・強制金」
磯部力ほか編『行政法の新構想 II：行政作用・行政手続・行政情報法』（有斐閣、2008）141 頁参照。 
73 川出敏裕「行政罰の現状と課題」日本都市センター編『行政上の義務履行確保等に関する調査研究報
告書』（日本都市センター、2006）71−72 頁、市橋克哉「行政罰――行政刑罰、通告処分、過料」公法研
究 58 号（1996）235 頁。 
74 星周一郎「事前予防と秩序違反行為の法的規制」刑法雑誌 54 巻 3 号（2015）461 頁は、戦後、犯罪
予防に対する法的対応の必要性が問題とされず、行政法学も、刑事法学も、消極的対応にとどまってい
たと指摘する。 
75 小暮・前掲注（20）8 頁注（2）は、謙抑主義の要請から、「国家負担の減軽という意味において、国
家権力の側の自己抑制に通ずる一面がふくまれていることを看過してはならない」とする。また、松原
英世「法人犯罪対策の制度設計」同『刑事制度の周縁―刑事制度のあり方を探る―』（成文堂、2014）
106 頁は、法人犯罪に対する法執行資源が不足していることを指摘している。 
76 川出敏裕＝金光旭『刑事政策』（成文堂、2012）125 頁。 
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れた犯罪概念の利点として、刑事事件を迅速に解決し、ひいては社会の安定を維持する
のに資すると主張している。つまり、「刑事司法の力を国家の安定、社会の発展と国民の
生命および財産の安全に関する犯罪行為の検挙に集約し、限りある刑事司法の資源を社
会的危害性が重大でない一般的違法行為の処理のために無駄にすることを回避し、刑事
司法を最大限効率的に機能させることができる」のである77。 
日本では、犯罪のすべてに刑罰が科されるわけではなく、「警察・検察・裁判段階とい
う刑事司法の中で、主要手続から外れていく人員は多い。…犯罪のごく一部しかこのメ
イン・ルートを通らない」78。平成 26 年を例にすると、一般刑法犯の場合、微罪処分に
より処理された人員は 73,894 人（全検挙人員に占める比率は 29.4％）であり、同年検察
庁終局処理人員の 1,243,019 のうち、起訴猶予により処理されたのは 701,081 人である。
以上のように、平成 26 年における検察庁の新規受理人員は 1,238,057 人であったが、裁
判所で有罪判決が言い渡されたのは 337,358 人にすぎない79。なお、ディバージョン措置
により刑事手続から外されたものの大部分は、いわゆる軽微事件である80。 
この意味において、ある種の刑事事件の処理は、訴訟資源が有限であることから、刑
事事件全体に関係することになる81。ある特定の事件における刑事政策の目的も想定で
きるが、その種の事件に対して刑罰権を発動した際に、他の重大事件で刑事政策の目的
が実現できるか否かも顧慮すべきである。後者の目的が阻害されると考えられる場合、
前者の刑罰の適合性を再検討する必要がある。 
例えば、交通事故関係の過失犯罪については、板倉教授が指摘するように、「処罰価値
の低い事件は、できるだけ刑事制裁の対象からはずしていく必要があり、そのようにし
て余裕のできた力を重大な人身事故や無謀運転など危険度の高い行為の抑止にふりむけ
る方が、はるかに合理的である」82。また、この問題について、前田教授が以下のよう
に主張している。「あらゆる犯罪行為がすべて解明され、すべての犯罪者に相応の刑罰が
科される社会が一つの理想像であることは疑いないが、そのためには、少なくとも現在
の犯罪発生件数と現在の捜査官の勤務形態を悪化させないということを前提に考えると、
検察・警察の大幅な増員が必要とな」り、したがって、「構成要件は、処罰範囲を決める
要件であるが、効果と完全に独立には存在し得ず、常に『妥当な処罰範囲』という視点
                                                             
77 儲槐植「犯罪概念的定量因素」同『刑事一体化論要』（北京大学出版社、2007）119 頁。 
78 池田修＝前田雅英『刑事訴訟法講義』（東京大学出版会、5 版、2014）58 頁。 
79『犯罪白書』平成 27 年版 40−41 頁。 
80 前掲注（79）資料編・資料 2−3（CD−ROM 収録）参照。しかし、松原・前掲注（22）124 頁は、近年
の重罰化を内容とする一連の刑事立法の活性化について、「窃盗罪および公務執行妨害罪における罰金
刑の導入（2006）も、懲役とされていた事案を罰金で済ませることではなく、起訴猶予とされていた事
案を罰金の対象とすることを意図したものと」と指摘する。 
81 松原英世「経済犯罪対策」同『刑事制度の周縁―刑事制度のあり方を探る―』（成文堂、2014）125
頁以下は、人的・物的資源の不足を経済犯罪規制における問題として指摘する。 
82 板倉・前掲注（62）147 頁。 
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からチェックを受けなければならない存在なのである。そしてその際には、刑事司法全
体をも視野に入れた判断が必要なのである」83、と。 
もっとも、軽微事件を処理するにあたって、ドイツや中国のようにはじめから犯罪と
しないモデルを採用すべきか、それとも日本のように犯罪の成立を認めつつも、ディバ
ージョン措置により処理するモデルを採用すべきかは、結局、各国の刑事司法資源が決
め手になるであろう。 
また、仮に刑事司法資源が重大事件だけでなく、膨大な数に及ぶ軽微事件をも十分に
処理できるものであったとしても、さらに、刑罰の感銘力を考慮しなければならない。
なぜなら、「刑事罰が行政制裁よりも重い制裁であるのは、自由刑が含まれていることに
もよるが、同時に、犯罪者としての烙印づけ機能にもよると考えられる」84からである。
「ある犯罪に対する刑罰を重くしすぎると、他の犯罪に対する抑止力が失われてしまう」
のに加え、社会全体において、科刑された人員の増加に伴い、「刑罰といっても、非常に
軽微な法益侵害に対しても科される、たいしたことのないものである、という印象を国
民に与えてしま」85い、スティグマの意味が減弱することになる。特に、日本において
は、「行政刑罰法規は数も非常に多く、その内容も多種多様であり、その保護法益や処罰
の合理的根拠も明確でないものも少なくない。このような刑罰法規が文字通り厳格に運
用されるならば、国民生活のすみずみまで刑法的な監視・干渉のもとにおかれ、さらに
は『一億総前科者』といった事態をも招きかねない」86とも指摘されている。刑事政策
の目的の実現にとって、こうした事態は避けなければならない。 
 
四 可罰性と必要性原則 
必要性の原則は、消極的には、現行法が目的実現のための手段を他に有しておらず、
刑罰が最後の手段であることを意味する。他方で、積極的には、より穏便な手段が可能
である限り、そうした手段を採用すべきであって、刑罰の対象とされてきた行為の可罰
性を否定することを国家の義務とするものである。以下では、主として、日中両国の刑
事・行政制裁を素材に、後者の意味における必要性の原則を比較・検討することにする。 
 
                                                             
83 前田雅英「微罪処分と刑法解釈」松尾古稀・上巻（有斐閣、1998）196 頁。 
84 佐伯仁志「二重処罰の禁止について」同『制裁論』（有斐閣、2009）97 頁。なお、深町晋也「路上喫
煙条例・ポイ捨て禁止条例と刑罰論―刑事立法学序説―」立教法学（2010）76 頁参照。 
85 佐伯・前掲注（71）4、14 頁。 
86 名和鐡郎「行政刑法の理論」同『現代刑法の理論と課題―二元的結果無価値論の提唱―』（成文堂、
2015）267 頁。 
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（一）制裁の意義 
制裁とは、行政法が多様する概念であり、一方で、「種々の行政手法や法的仕組みを行
政法の体系の中に位置づけるための理論上の概念として用いられ」、他方で、「個々の行
政手法や法的仕組みについて、一定の法的帰結を導くための法解釈上の道具概念として
用いられ」87ている。制裁は法的制裁と社会的制裁に分けることができるが88、ここでは、
法的制裁の意義について検討する。 
第一に、制裁は法律に定められた義務の履行を確保する方法の一つにすぎず、それ以
外にも強制、負担の調整、および誘導策がある89。また、松原（英）教授によれば、「違
法行為に対する抑止の手段については、こうした制裁システム以外にも、次のようなも
のがある。すなわち、法令遵守への倫理的・教育的動機づけによる違法行為の防止と、
違法行為発生メカニズムの解明とその知見を基にした違法行為発生要因の除去である。
図式的にいえば、前者は未然防止に親和的であり、後者は再発防止に親和的である」90。
義務履行を担保するための他の手段と区別するため、制裁の前提として①法律上の義務
に違反したこと、②その義務違反が過去に発生したこと、③一個の義務違反に対し、一
回かつ終局的な処理しか行われないこと91、が制裁の特徴として挙げられている。 
それゆえ、執行罰・強制金は広義の行政罰に含められるが92、その「目的は相手方が
早めに義務の履行を促すことであるので、相手方に制裁を課すことではない」93という
点で特徴②に合致せず、また、相手方が義務を履行するまで反復して持続的に課せるの
で特徴③にも該当しない。「基礎行為」である行政処罰とは異なり、執行罰は「執行行為」
に属し、間接的強制執行の一方法にすぎない94。また、日本の国民生活緊急措置法は、
                                                             
87 中原茂樹「行政制裁――行政法の視点から」法律時報 85 巻 12 号（2013）20 頁。 
88 国家の法的制裁と社会的制裁の関係およびそのモデルについては、Mireille Delmas-Marty（盧建平訳）
『刑事政策的主要体系』（法律出版社、2000）51 頁以下参照。 
89 阿部泰隆『行政法解釈学 I：実質的法治国家を創造する変革の法理論』（有斐閣、2008）555 頁以下。
制裁と強制の関係については、「行政上の制裁は、形式的にこれをみれば過去の義務違反に対するお仕
置きであり、将来に向かって義務の実現をはかろうとする強制執行とはその狙いと本質を異にする。し
かし、実質的にいうと、その威嚇的効果によって行政上の義務の実現を間接的に強制し、その確保をは
かろうとするものであり、機能の面からみると行政上の強制執行を補完する作用である」とする見解が
あるが、その前提として、日本では、「行政上の義務のうち、非代替的作為義務や不作為義務について
は、法律に特別の定めのないかぎり、行政上の強制執行は行えない」点には注意を要する（原田尚彦『行
政法要論』（学陽書房、全訂 7 版補訂 2 版、2012）235 頁）。 
90 松原・前掲注（81）137 頁。 
91 もっとも、たとえ処理が一回であるとしても、複数の手段を併用することはできる。 
92 行政罰には、「概ね行政刑罰、行政手続罰、懲戒罰、および執行罰（行政強制執行）が含められる」
とする見解がある（翁岳生編『行政法・下冊』（中国法制出版社、2002）825 頁）。 
93 田思源『行政法与行政訴訟法学』（清華大学出版社、2011）132 頁。なお、佐伯仁志「わが国の行政
制裁体系」同『制裁論』（有斐閣、2009）9 頁参照。 
94 胡建淼「『其他行政処罰』若干問題研究」法学研究 2005 年 1 号 75 頁；大橋洋一『行政法Ⅰ：現代行
政過程論』（有斐閣、2 版、2013）306 頁。 
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相手方に「特定標準価格を超える価格で販売してはならない」という義務を定めるわけ
ではないので95、特徴①が備わらず、同法上の課徴金の法的性格は――独禁法や金商法
上の課徴金とは異なり――制裁にあたらないことになる96。環境税や公害課徴金も同じ
理由で制裁とは解されない97。さらに、行政法または刑事訴訟法上の強制措置98は、対象
者の身柄または財産を特定の状態の下で一時的に制限するために行われるにすぎず、法
律は当該対象者に義務を課さないし、そもそも課す時間もないので、特徴①が認められ
ず、制裁に含まれないとするのが妥当であろう。 
第二に、制裁は対象者に不利益を賦課することにより、義務違反行為に対する非難を
表明する懲罰的なものである。懲戒的制裁（punitive sanctions）はこれに該当するが、修
復的制裁（reparatory sanctions）は行政法上の間接的強制手段である代執行に相当するに
すぎない99。また、違法所得の単純な剥奪も、対象者は違法行為前の状態に戻されるだ
けでなく、違法行為を経済的に割の合わないものにすることで、将来の違法行為の抑止
を目指すものである。それゆえ、違法所得剥奪も制裁であるといえよう100。これに対し、
行政法上の直接強制や民事手続による民事執行は、対象者の本来の義務を履行させるに
すぎず、予防の機能も有していないので、強制手段として位置づけられるべきであろう。 
また、責任主義は、刑罰だけでなく、行政制裁の場合にも貫徹しなければならない101。
非難可能性を制裁の特徴④と挙げることができる。それゆえ、保安処分・保護処分は、
その目的によっては必ずしも刑罰と明確には区別できないものであって102、また、対象
者の権利を制限するものではあるが、これらの処分は不利益の賦課により対象者にイン
パクトを与えるものではなく、非難の表明という懲罰的性格を有していない点で制裁と
はいえない。 
ところで、日本や中国のような東アジア圏における「制裁」の意味は、英語の「sanction」
やドイツ語の「Sanktion」とは必ずしも一致していない。佐伯（仁）教授によれば、「法
の目的を実現するために、法の目的にとって望ましくない行為を行った者に対して不利
                                                             
95 中原茂樹「課徴金制度の現状と課題」日本都市センター編『行政上の義務履行確保等に関する調査研
究報告書』（日本都市センター、2006）77 頁。 
96 宇賀・前掲注（72）240 頁。 
97 佐伯・前掲注（93）9 頁。 
98 行政強制措置と即時強制（sofortiger Vollzug）は同じ意味で使われる概念であるとする見解について
は、余凌雲『行政法講義』（清華大学出版社、2010）304 頁、応松年編『当代中国行政法・上巻』（中国
方正出版社、2005）920 頁参照。 
99 両者は、付加的な懲罰性（penalize）の有無によって区別される。例えば、故意脱税者に対する過料
等は懲戒的制裁に属するのに対し、都心の川に違法に停泊する船を停泊できる場所へ移動させることが
修復的制裁の例として挙げられる（余・前掲注（98）282 頁）。 
100 宇賀・前掲注（72）238−239 頁。 
101 佐伯・前掲注（93）19−20 頁。秩序罰の賦課に主観的責任は不要であるとする見解（田中二郎『行政
法：新版・上巻』（弘文堂、全訂 2 版、1974）198 頁参照）もかつては主張されていたが、現在、これを
支持する論者はいない。 
102 Roxin a.a.O. (Anm. 1) S. 97. 
第一章 可罰性と比例原則 
 26 
益を課し、望ましい行為を行った者に対して利益を与えて、法の目的にとって望ましい
行動に誘導することが行われる」103。英米法の国々においては、「規範の遵守に対して、
その行為を是認したり促進したりする意図でもって報償などを与える肯定的サンクショ
ン」104も存在し、場合によっては肯定的制裁がその反射的効果として義務違反者に不利
益をもたらすことがあるのである105。しかし、反射的効果を期待するよりも、公表とい
った否定的制裁の方が有効であろう。また、ドイツでは、強制金や保安・保護処分につ
いても、「Sanktion」という文言が使われることがあるが106、前述のように、これらは制
裁には該当しない。「sanction」や「Sanktion」は、日中における「制裁」よりも広範な意
味を有しているといえる107。 
第三に、制裁は対象者に対する不利益の賦課を直接の目的としなければならないが、
課せられる不利益は直接的な法的効果に限られない。例えば、日本では、授益的処分の
撤回等について、本来は「当該法律関係を存続させることが妥当でないことによりなさ
れるものであって、対象者の行為を非難し懲らしめるという意味での制裁を目的とする
ものではない」108とされるが、建築士法や公認会計士法の場合、法的資格の免許・登録
等の取消しを直接の目的とする撤回を看過することはできない。この場合において、「そ
れは、それぞれの資格付与立法制度における懲戒制度として定められた結果であって、
義務違反による撤回一般が懲戒目的でなされるわけではない」109といっても、授益的処
分の撤回は、法的性格上、そのすべてが制裁と解されるわけでないことを意味するにす
ぎず、直接の目的である懲罰のためにこの手段を用いる場合には、それを制裁に位置づ
けることは不可能ではない。 
他方で、公表は、情報の提供を主たる目的としているが、違反企業名等を公表する場
合、当該企業の信用を喪失させ、名誉または経済的に莫大な不利益をもたらすことは否
定できない。もっとも、公表は、直接、権利を剥奪し、または義務を賦課するものでは
なく、これらの不利益は公表が内包する法的効果とはいえない110。しかし、事実的な効
果であるスティグマも被告人に不利益を与えているのであって、不利益の範囲を法的効
果に限定する必要はない。「どの制裁にも、自由や金銭の剥奪といった不利益とともに、
                                                             
103 佐伯仁志「法の実現手法」長谷部恭男ほか編『現代法の動態（2）：法の実現手法』（岩波書店、2014）
3 頁。 
104 佐伯・前掲注（93）８頁。 
105 阿部泰隆『行政の法システム・下』（有斐閣、1992）451 頁。 
106 Vgl. Roxin a.a.O. (Anm. 1) S. 89. 
107 日本において「サンクション」と「制裁」を区別できる理由については、畠山武道「サンクション
の現代的形態」芦部信喜ほか編『基本法学（8）―紛争』（岩波書店、1983）366 頁以下参照。 
108 塩野宏『行政法 I：行政法総論』（有斐閣、6 版、2015）192 頁。 
109 塩野・前掲注（108）196 頁注 2。 
110 宇賀・前掲注（72）239 頁。 
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制裁を科されたことに伴うスティグマが付随している」111ため、事実的な効果それ自体
も制裁の不利益と解するのが妥当であろう。 
「制裁の概念に固執すると、他の抑止効果を持つ制度を度外視することになる」112お
それがあるので、違反行為を有効に抑止できる懲罰的手段を可能な限り制裁の範囲に組
み入れるのが妥当である。以上のように、法的制裁とは、過去の法的義務違反に対して、
その行為を否認したり思いとどまらせたりするために、当該違反行為に対する非難を内
包し、国家または地方公共団体によって一次的かつ終局的に一定の利益の剥奪ないし一
定の不利益の賦課をその直接の目的とする懲罰的手段、と定義することができる113。 
 
（二）刑事制裁 
刑事制裁は、刑事実体法の制裁のほか、刑事手続法上の制裁も含む。前者が、犯罪行
為を対象とし、公判を通じて被告人に与える法律効果であるのに対し、後者は、刑事手
続において、犯罪が成立するとしても、何らかの理由により、公判だけではなく、警察
または検察段階で手続きを打ち切るために行われる措置である。少年事件の刑事制裁措
置には固有の特徴（例えば、日本における少年に対する不定期刑（少年法 52 条）や中国
における少年に対する条件付不起訴（刑訴法 271−273 条）等）も少なくないが、ここで
は、もっぱら成人の刑事事件のみを検討対象とする。 
 
1. 刑罰とそれに付随する不利益 
中国では、管制114、拘役115、有期懲役、無期懲役、および死刑が主刑として、罰金、
政治権利の剥奪、財産の没収、および国外追放が付加刑として規定されている（刑法
32−35 条）。これに対し、日本における刑罰としては、主刑である死刑、懲役、禁錮、罰
金、拘留、および科料ならびに付加刑である没収が規定されている（刑法 9 条）。また、
日本では罰金、科料が完納できない場合、労役場留置という換刑処分（刑法 18 条）が用
意されており、また、没収不能の場合には追徴処分が科される（刑法 19 条の 2）。 
刑罰の適用について、中国では、一個の犯罪行為に対しては一種の主刑しか科されな
いが、付加刑は、①単独で科される、②主刑に付加して科される、または③付加刑に併
科されることもある。日本では、条文の文言上、主刑（特に懲役と罰金）の併科は禁止
                                                             
111 佐伯・前掲注（93）14 頁。 
112 塩野宏『行政法 I：行政法総論』（有斐閣、5 版補訂版、2013）226−227 頁。 
113 田中成明『法的空間：強制と合意の狭間で』（東京大学出版会、1993）141 頁、松原芳博『刑法総論』
（日本評論社、2013）1 頁参照。 
114 管制は、犯罪者を刑事施設に拘禁せずに、その自由に一定の制限を加え、施設外で犯罪者に矯正を
行う刑罰である（刑法 38 条）。 
115 拘役は、期間が 1 月以上 6 月以下の短期自由刑である（刑法 42 条）。これに対し、有期懲役は、期
間が 6 月以上 15 年以下の自由刑である（刑法 45 条）。 
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されていない（刑法 175 条 1 項等参照）が、学説には比例原則の観点から制限すべきと
する見解116や、罰金刑の目的や制度的機能に着目し、懲役と罰金の併科を疑問視する見
解117がある。他方で、付加刑は、独立に科されることはなく、主刑に付加されなければ
ならない。また、中国の財産没収の対象が、被告人の全部または一部の「合法的」財産
（財産的利益を含む。）である118（刑法 59 条）のに対し、日本刑法典における没収刑の
対象は犯罪行為と関係する物（財産的利益を含まない。）に限定されている（刑法 19 条）。
しかし、近時の日本においては、麻薬特例法や組織的犯罪処罰法のように没収の対象を
無形財産にまで拡大し、新たな没収・追徴制度を整備する傾向にある119。 
刑罰に付随する不利益として、中国では、①管制中の禁止令、②職業禁止決定等の刑
罰に伴う資格制限が挙げられる。 
かつては、刑罰に伴う資格制限の多くは、行政法、商法、および経済法が規定してお
り、刑法にそのような規定はなかった。例えば、「汚職、賄賂、財産の侵害、財産の流用、
社会主義市場経済秩序を破壊したことにより、刑罰の判決を受け、執行期間満了から 5
年を経過していない、又は犯罪により政治権利を剥奪され、執行期間満了から 5 年を経
過していない場合」「会社の取締役、監査役、高級管理者に就任してはならない」（会社
法 146 条 1 項 2 号）という規定が資格制限に該当するものである。しかし、2015 年の刑
法修正案（九）により、職業禁止決定としての資格制限が現行刑法に導入された。すな
わち、刑法 37 条の一 1 項によれば、職業上の立場を利用して、または職業上の特別義務
に反して犯罪を実行し、刑罰が言い渡される者に対しては、犯罪の情状及び再犯予防の
必要性に照らして、人民法院は、刑の執行が完了し、または仮釈放の期間が満了した日
から 3 年以上 5 年以下の期間において、関連職業への就職を禁止することができる。職
業禁止決定に違反する者は、同条 2 項により、公安機関により処罰され、情状が重いと
きは判決裁定履行拒否罪（刑法 313 条）として処罰されることになる。職業禁止決定は、
資格罰の一種といえよう。 
また、「禁止令」制度が 2011 年の刑法修正案（八）により追加された。これは、人民
法院により管制を科された者または執行猶予を言い渡された者に対し、犯罪の情状に応
じて、その執行期間または猶予期間の間、特定の活動への従事、特定の区域もしくは場
所への立入り、または特定の人との接触を禁止する命令である（刑法 38 条 2 項、72 条 2
項）。管制中の禁止令に違反する場合、治安管理処罰法により処罰されるのに対し、執行
猶予中の禁止令に違反し、情状が重い場合は、執行猶予が取消され、判決の刑が執行さ
                                                             
116 北村・前掲注（72）137 頁参照。 
117 神例康博「（1 個の行為に対する）懲役と罰金の併科」法律時報 87 巻 7 号（2015）32 頁以下参照。 
118 中国の没収制度については、謝望原（金光旭訳）「中国における没収制度」佐伯仁志＝金光旭編『日
中経済刑法の比較研究』（成文堂、2011）39 頁以下参照。 
119 金光旭「不法収益の剥奪――没収・追徴制度を中心に」佐伯仁志＝金光旭編『日中経済刑法の比較
研究』（成文堂、2011）62 頁以下参照。 
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れる（刑法 38 条 4 項、77 条 2 項）。 
禁止令の法的性格について、「管制それ自体の内容にも、管制の執行方法にも該当しな
いものであって、保安処分の一類型である」120とする見解もあるが、禁止令による自由
制限の効果は管制に内包されているものと解する見解121もある。私見によれば、禁止令
は管制中の場合と執行猶予中の場合とで異なるものであって、両者を区別し、前者を刑
罰に付随する不利益とし、後者を執行猶予中の保護観察措置に位置づけるべきである。 
禁止令の内容から見ると、資格罰に相当するもの（例えば、犯罪活動を行うために会
社、企業、事業単位を設立する、または会社、企業、事業単位を設立してからもっぱら
犯罪活動を行う者に対して課される会社、企業、事業単位の設立の禁止、証券犯罪、融
資犯罪、手形犯罪、クレジットカード犯罪のどの金融犯罪を行う者に対して課される証
券取引、融資申請、手形行使、クレジットカードの申請・行使等の金融活動の禁止）も
あるが、保安処分に相当するもの（対象者の同意を得ずになされる、被害者およびその
法定代理人・親族への接近の禁止、または被告人のその他の侵害もしくはいたずらを受
けるおそれがある人もしくは被告人の再犯を誘発するおそれがある人への接近の禁止）
もある122。それゆえ、それぞれの禁止令の具体的内容ごとにその法的性格を論じるのが
適当である。少なくとも、資格罰に相当する禁止令が制裁であることに争いはないであ
ろう。 
他方、日本では禁錮以上の刑の執行中の者や選挙犯罪によって有罪判決を受けた者に
対し、中国の付加刑である政治権利の剥奪と類似する「公民権の停止」（公職選挙法 11
条）という処分が課されるだけでなく、各法規を根拠として運転免許、医師資格、また
は弁護士資格が剥奪される場合もある123。これらの措置を制裁ではなく、保安処分と解
する見解もあるが124、これらは「刑罰ではないが、その内容によっては、対象者に対し
て刑罰以上の現実的な不利益をもたらす場合もある。また、それにとどまらず、資格制
限が対象者の社会復帰の妨げとなる場合も考えられる」125ため、刑罰に付随する制裁と
解する方が妥当であろう。 
 
2. 中国の非刑罰的刑事制裁措置 
中国の非刑罰的刑事制裁は、主として犯罪の情状が軽微であり、刑を科す必要がない
場合に適用されるものである。刑法 37 条には、「犯罪の情状が軽微であり、刑を科す必
                                                             
120 張明楷『刑法学』（法律出版社、4 版、2011）470 頁。 
121 陳興良『規範刑法学・上冊』（中国人民大学出版社、3 版、2013）312 頁。 
122 2011 年 4 月 28 日最高人民法院＝最高人民検察院＝公安部＝司法部『関於対判処管制、宣告緩刑的犯
罪分子適用禁止令有関問題的規定（試行）』3 条−5 条参照。 
123 大霜憲司＝冨永康雄「前科と資格制限制度」犯罪と非行 162 号（2009）138−139 頁参照。 
124 上田寛『犯罪学講義』（成文堂、3 版、2013）125 頁参照。 
125 川出＝金・前掲注（76）105 頁。 
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要がない場合では、事件の状況により、訓戒を与え、改悛の誓約、謝罪の表明若しくは
損害賠償を命じ、又は主管機関〔行政処罰または行政処分を決定する権限がある官庁：
筆者注〕により行政処罰若しくは行政処分に付する」と規定されている。これらの措置
は、決定主体が行政機関ではなく、人民法院であり、執行の根拠は刑事判決に求められ、
その対象が犯罪を行った被告人であるため126、一般的な行政制裁とは異なり、刑事制裁
に位置づけられる127。また、「その違法行為が犯罪を構成した場合には、法により刑事責
任が追究されなければならない。行政処罰を以て刑事処罰を代替してはならない」と規
定している行政処罰法 7 条 2 項の存在を顧慮するのであれば、論理的矛盾を解決するた
めに、刑法 37 条における「行政処罰」は行政処罰法上の行政処罰ではなく、刑事責任を
追究する刑事制裁・刑事処罰として解釈されるべきことになろう。 
この場合にも、人民検察院は不起訴の決定をすることができる。人民検察院は、事件
の状況によっては、不起訴とされた者に対し訓戒を与え、改悛の誓約、謝罪の表明もし
くは損害賠償を命じることができる（2013 年 1 月 1 日最高人民検察院『人民検察院刑事
訴訟規則（試行）』409 条）。他方で、行政処罰もしくは行政処分を課し、又は不法収益
の没収をする必要がある場合、検察は、意見を付して、主管機関に移送し処理させなけ
ればならない（刑訴法 173 条 3 項）。行政処罰、行政処分、および不法収益の没収は全件
送致されるので、検察院は決定主体ではなく、当該措置の決定の申立権とその執行の監
督権しか有しておらず、さらに、これらの処分は法院の有罪認定前に課されるものであ
る。それゆえ、これらの措置は行政制裁にすぎないと思われる。 
また、刑法 64 条により、法院の決定に基づき、犯罪者の違法行為によって取得した財
物のすべてを追徴し、または賠償を命じ、禁制品および犯罪に用いた本人の財物を没収
することも非刑罰的刑事制裁措置の一種である。財物の範囲については差異もあるが128、
これは、概ね日本刑法の没収に類似するものである。 
なお、中国では、上記犯罪の情状が軽微である場合の検察院の不起訴措置を除き、捜
査・公訴段階において制度化されたディバージョン措置がほとんどない129。というのは、
中国の公安機関と検察院の裁量権が日本の場合よりも限定されているからである。その
理由としては、実体法が犯罪成立の基準を高く設定している点のほか、公安機関・検察
                                                             
126 陳・前掲注（121）343 頁。 
127 行政処罰または行政処分の賦課の決定権は法院が有しているが、その具体的種類および程度は決定
せずに、司法意見を付して、事件を主管機関に送致し、主管機関によって処理されることになる。もっ
とも、こうした司法意見を特定の主管機関または犯人が属する組織体に提出すべきかについては、争い
がある（張・前掲注（120）562 頁、陳・前掲注（121）345 頁、周光権『刑法総論』（中国人民大学出版
社、2 版、2011）290 頁参照）。 
128 中国刑法 64 条の対象には、物だけでなく、財産的利益も含められるので、日本刑法における没収に
比べて広範であるといえる。 
129 2012 年の中国刑事訴訟法の改正により、少年刑事事件には、条件付不起訴制度（刑訴法 271−273 条）
が導入された。手続上の非刑罰的刑事制裁に位置づけられるが、成人の刑事事件には適用されない。 
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院による権利濫用のおそれ等が挙げられている130。また、後述のように、刑事手続が始
まる前に、公安機関は、対象事件を治安管理事件、労働教養事件、または刑事事件に分
配し、処理する権限を有しているが、これは、公安機関の刑事制裁権ではなく、行政制
裁権から導かれたものである。 
 
3. 日本の公判前のディバージョン措置 
犯罪者が逮捕され、裁判を受け、刑に服するという流れから意識的に離脱することを、
ディバージョンと呼ぶことができる131。ディバージョン措置には、具体的には、①行政
制裁手法による刑罰の代替（通告処分や交通反則金制度等）、②国家の公訴権の制限（親
告罪制度等）、③公判の前段階における当該事件の刑事司法手続からの排除（微罪処分や
起訴猶予等）と、④有罪の認定後における実刑の否定（執行猶予等）がある。①と③は
取締上・事実上の非犯罪化132と解することができる。ディバージョンは、さらに、公式
のディバージョン、すなわち一応公式の刑罰的処理の「プロセスに乗った上でいずれか
の刑事司法機関の公式の決定により非刑罰的な処理がなされる場合」と、非公式のディ
バージョン、すなわち「そもそも公式の刑罰的処理のプロセスに乗らないで処理がなさ
れる場合」に分けることができる133。ここで検討するのは前者である。 
また、①と②は刑事制裁とはいえないし、④は可罰性を認定した後の段階で刑罰の具
体的な執行方法にすぎず、また、「ディバージョンの目的の一つが、有罪を宣告されるこ
とによる犯罪者としてのレッテル貼りを防ぐことにあることを考慮すると」134、それを
独立の刑事制裁と考えることはできない。これに対し、③は、刑事手続において警察官・
検察官により適用されるものであるので、刑事制裁の意味を認めうる。 
微罪処分は、検察官が指定した特定の事件（主として窃盗、詐欺、横領、遺失物等横
領、盗品等に関する罪、賭博、暴行といった軽微事件）について、検察官に送致せずに、
警察の処分により手続きを打ち切る制度である（刑訴法 246 条）。その際、警察によって、
①被疑者に対し、厳重に訓戒を加えて、将来を戒める、②親権者、雇主その他被疑者を
監督する地位にある者又はこれらの者に代わるべき者を呼び出し、将来の監督につき必
要な注意を与えて、その請書を徴する、③被疑者に対し、被害者に対する被害の回復、
謝罪その他適当な方法を講ずるよう諭す（犯罪捜査規範 200 条）。 
起訴猶予は、起訴の条件を充たすにも関わらず、検察官が犯人の性格、年齢及び境遇、
                                                             
130 張明楷（金光旭訳）「中国における経済犯罪の規制手段と手続」佐伯仁志＝金光旭編『日中経済刑法
の比較研究』（成文堂、2011）10 頁。 
131 松尾浩也「ディヴァージョン（diversion）について―アメリカ刑事司法の最近の動向―」平場還暦・
下巻（有斐閣、1977）23 頁。 
132 大谷實『刑事政策講義』（弘文堂、新版、2009）99−100 頁参照。 
133 井上・前掲注（64）409 頁。 
134 川出＝金・前掲注（76）125 頁注 1。 
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犯罪の軽重及び情状並びに犯罪後の情況により訴追を必要としないとき、公訴を提起し
ない制度である（刑訴法 248 条）。微罪処分とは異なり、起訴猶予の対象は限定されてお
らず、軽微な事件だけでなく、平成 26 年には殺人、強盗、強姦、放火といった重大犯罪
に対しても、それぞれ 13.7％、7.3％、10.4％、23.9％が起訴猶予となった135。起訴猶予
の対象者に対しては6ヶ月を限度とする更生緊急保護が行われるが（更生保護法 85条）、
それは本人の申出に基づくものであり、その内容も救済と援助を主とするため、制裁と
はいえない。犯人の一定の自由を制限し、刑の執行を猶予された者に対する保護観察に
準ずる保護観察付起訴猶予制度がかつて存在した。この制度は、「本人の同意をとってい
るといっても、同意しなければ起訴される」136ことから、被疑者に対して積極的に適用
された制裁であったのである。 
 
4. 単純な有罪の言渡し 
中国において、有罪の言渡しが刑事制裁に属するか否かについて論究する論者は少な
いが、これを制裁として認める者もいる137。これに対し、日本では、「何ら不利益が伴わ
ないだけでなく、実務上、刑の免除を求めて起訴されることはなく、検察官において『刑
の免除』という不起訴処分がなされるものとされ、学説でも、当初から刑罰権を欠くた
め起訴すべきではなく、もし起訴されても免訴または公訴棄却とすべきものとされる。
このように、刑の免除が、刑罰という害悪の賦課をともなわないのみならず、犯罪の無
価値評価の表明すら含まない」138とする見解がある。 
制裁を主制裁と付加的制裁に分ける上述のドイツの見解からすれば、単純な有罪の言
渡しにおいても、犯罪者に対する国の非難（主制裁）が実現されている以上、害悪の賦
課（付加的制裁）はないとしても、犯罪の無価値評価は認められよう。特に中国では、
「刑を科す必要のない」という要件の他に「犯罪の情状が軽い」という要件も充足され
てはじめて不起訴決定がなされるが、他方で、起訴された場合、この二つの要件を充足
する限り刑は免除されるが、法院は有罪判決を下さなければならない。すなわち、公安
機関や検察院と同じように中国の法院の裁量権も、日本の場合より限定されているので
ある。また、有罪判決である以上は公開で宣告しなければならないので、行政制裁であ
る公表と比べて、法的効果以外の事実的効果の意味において、刑事制裁としての実効性
                                                             
135 前掲注（79）資料編・資料 2−3（CD−ROM 収録）。 
136 川出＝金・前掲注（76）136 頁。 
137 張・前掲注（120）562 頁参照。また、単純な有罪の言渡しの法的性格を正面からは論及していない
が、「罪名の確定」（中国語の「定罪」である。）と応報・予防の関係性を承認する論者もいる（陳・前
掲注（121）81−82 頁参照）。 
138 松原芳博「刑法各論の考え方（15）：窃盗罪・その 3――不動産侵奪罪・親族相盗例」法学セミナー
58 巻 1 号（2013）113 頁。 
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も認められる。さらに、中国の行政管理における履歴記録139制度、政治審査制度140に鑑
みると、単純な有罪の言渡しといっても、「犯罪者」というレッテルは一生抹消されるこ
とはなく、個人の名誉のほか、進学、就職または入隊にも多大な消極的影響を及ぼす。
犯罪者自身の生活全体に有形無形の影響を与えるだけでなく、さらにその家族や親族等
にも謂れなき負担を強いることにもなろう141。 
実務においては、表 1 が示すように、2013 年、中国では、裁判確定人員は 1,158,609
であり、そのうち刑罰が免除された（非刑罰的措置が課された場合を含む）のは 19,213
人である。このように、単純な有罪の言渡しは、日本の場合はともかく、中国では制裁
として大きな意味を有しているといえる。 
 
（三）行政制裁 
1. 対内的行政制裁 
行政制裁は、それを基礎づける権限により、対外的行政と対内的行政に分けることが
できる。前者は一般的統治権に基づき課されるのに対し、後者は国家または地方公共団
体の公務員、裁判官、公証人等に対する特別の監督関係に基づき課されるものである。
中国の行政処分と日本の懲戒処分は後者の一例である142。 
中国の行政処分には、警告、過誤記録、重過誤記録、降格、職務撤回、除名の六種が
ある（公務員法 56 条、行政機関公務員処分条例 6 条）。日本の懲戒処分としては、戒告、
減給、停職、免職の四種が規定されている（国家公務員法 82 条、地方公務員法 29 条）。
なお、中国共産党の特殊な政治的・法的地位、あるいはその党内捜査が常に刑事訴訟ま
たは行政処罰の端緒になるといった事情に鑑みると、通常の政党の内部紀律処分が社会
的制裁とされるのとは異なり、中国共産党のそれは対内的行政制裁の一種と解すること
も可能であろう。これには警告、厳重警告、党内職務の撤回、党籍を保留した上での観
察、除名の五種がある（党章 39 条）。 
 
2. 中国の対外的行政制裁 
中国の対外的行政制裁は、主として、行政処罰と労働教養からなる。 
 
                                                             
139 中国語の「档案」である。 
140 前科制度、履歴記録制度、および政治審査制度の内容と問題点については、謝川豫『危害社会行為
的制裁体系研究』（法律出版社、2013）333 頁以下参照。 
141 これは、本来、受刑者を想定して主張されたものであるが（小暮・前掲注（20）6 頁）、単に有罪宣
告を受けた者にも妥当するであろう。 
142 宇賀克也ほか編『対話で学ぶ行政法：行政法と隣接法分野との対話』（有斐閣、2003）88 頁、応松年
編『行政処罰法教程』（法律出版社、2012）19 頁参照。 
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（1）行政処罰 
行政処罰法は、①警告、②罰款、③不法取得財物の没収、④生産または営業の停止命
令、⑤許可書の仮差押または取消、免許の仮差押または取消、⑥行政拘留、⑦法令に規
定されたその他の行政処罰を行政処罰として規定している（行政処罰法 8 条）143。行政
処罰は具体的な法律・法規を根拠として適用されなければならない。特に人身の自由を
拘束する処罰は、法律に基づく場合にしか許されない。また、直接の行政処罰ではない
が、それが課されるがゆえに資格上の制限が生じる場合もある。例えば、「違法により営
業許可証を取上げられ、閉鎖を命じられた会社、企業の法定代表人に就任しており、か
つ個人的に責任があり、当該会社、企業が営業許可証を取上げられた日から 3 年を経過
していない場合」「会社の取締役、監査役、高級管理者に就任してはならない」（会社法
146 条 1 項 4 号）。この場合の就任資格の制限それ自体は行政処罰ではないが、それが、
営業許可証の取上げや閉鎖に伴う不利益であることは間違いない。 
行政処罰の中でも刑事制裁との関係性が強いのは、治安管理処罰法で設けられている
①警告、②罰款、③行政拘留、④公安機関による許可書の取消、⑤外国人に付加して適
用する期間内の国外退去または国外追放である（10 条）。これらは公共秩序を擾乱し、
公共の安全を妨害し、人身の権利および財産上の権利を侵害し、社会管理を妨害し、社
会的危害性を有しながら、刑事処罰には値しない者に対し、公安機関により課されるも
のである（治安管理処罰法 2 条）。 
行政拘留は、人身の自由を拘束する制裁であるにもかかわらず144、行政処罰法におい
ても、治安管理処罰法においても、司法手続ではなく、行政機関が行政手続を通じて調
査・決定・執行するものと規定されている（行政処罰法 15−54 条、治安管理処罰法 77−111
条）。両法は公聴会という制度が設けている。一方で、同制度の適用対象は生産または営
業の停止命令、許可書の取消、および 2 千元以上の罰款が課される場合に限り、行政拘
留を含めない。他方で、公聴会を主催するのは中立の第三者ではなく、処罰の決定者と
同機関に従事する者である（行政処罰法 42 条、治安管理処罰法 98 条）ため、同制度は
準司法手続ともいえない。また、行政制裁に不服を申し立てる場合、日本の通告処分や
交通反則金制度のように正式な刑事手続により処理されるのではなく、救済として行政
不服審査または行政訴訟を提起しうるにとどまる（行政処罰法 6 条、治安管理処罰法 102
条）。 
また、行政処罰法 45 条、行政不服審査法 21 条、行政訴訟法第 44 条によると、対象者
が行政処罰の決定に不服があり、行政不服審査を申請するか、または行政訴訟を提起す
る場合、行政処罰の執行は原則停止されないが、①被申立人または被告人が執行を停止
                                                             
143 「法令に規定されたその他の行政処罰」については、胡建淼・前掲注（94）70 頁以下参照。 
144 行政拘留の期間の長期は 15 日であるが、二つ以上の治安違反行為を行った場合、併合執行により最
大で 20 日まで延長できる（治安管理処罰法 16 条）。 
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する必要があると認めるとき、②行政不服審査機関が執行を停止する必要があると認め
るとき、③申立人または原告が執行の停止を申し立て、行政不服審査機関がその要求が
合理的であると認め、執行の停止を決定した、または人民法院が具体的な当該行政行為
の執行が回復しがたい損失をもたらし、かつ執行を停止することが社会公共の利益に損
害をもたらさないと認め、執行の停止を裁定したとき、または④法律・法規が執行の停
止を定めているとき、具体的な行政行為の執行を停止することができる。 
しかし、治安管理処罰法 107 条によれば、対象者が行政拘留の処罰決定を不服とし、
行政審査を申し立て、または行政訴訟を提起した場合、執行停止の決定権は、行政不服
審査機関または人民法院にではなく、行政拘留を課す公安機関に属する。すなわち、対
象者は、執行停止を公安機関に申し立てなければならないのであって、公安機関は、行
政拘留の執行を停止しても社会への危険が生じないと認めた場合、あるいは対象者また
はその近親者が一定の条件を充たした保証人を立て、または 1 日の行政拘留につき 200
元を基準とする保証金を納付した場合にのみ、行政拘留処罰の決定の執行を停止する。
このように、執行停止の決定権は警察にあり、行政不服審査機関および法院からは剥奪
された結果、この場合の行政不服審査または行政訴訟の救済的性格は希薄化するのでは
なかろうか。こうして、行政拘留は、適正手続の点でも強く批判されている。 
なお、中国の法制度に鑑みると、法院と行政機関は、全国人民代表大会およびその常
務委員会と同等の地位を有する機関でなく、後者こそが最高権力機関であるため、前二
者は後者の規制を受けるべきことになる。それゆえ、処罰決定が行政手続によるか、司
法手続によるかにかかわらず、人身の自由を拘束する行政処罰が最高権力機関の可決し
た法律により定められたものである限り、「形式的合法性」は認められる。手続上の人権
保障に関する問題は、憲法と関連する「実質的合法性」の問題となるが、違憲審査制度
が導入されていない中国においては、その解決は容易ではないと思われる。 
 
（2）労働教養制度 
労働教養制度とは、「〔刑法には違反しないが、他の法律に抵触する：筆者注〕違反行
為を行い、または刑罰には値しない〔刑法 13 条但書に該当する：筆者注〕もしくは刑事
処罰が不要である〔刑法 37 条により刑が免除される：筆者注〕軽微な犯罪行為を行い、
かつ、労働能力を持つ者に対し、その改善を図るため、労働教養の場所で労働させ、強
制的に教育を受けさせる行政行為である」145。この制度は中国で 50 年以上にわたって運
用されていたが、2013 年 11 月 12 日中国共産党第 18 期中央委員会第 3 回総会でその廃
止が提議され、これを受け、2013 日 12 月 28 日中国の全国人民代表大会常務委員会第 6
回会議の決定により、撤廃された。同日から、労働教養が課された者はすべて処分解除
                                                             
145 田・前掲注（93）205 頁。 
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となった。しかし、労働教養制度はかつて制裁として常用され、犯罪範囲の確定および
可罰性の判断に極めて大きな影響を及ぼした事実に鑑み、ここで同制度を紹介する。 
1982 年 1 月 12 日『労働教養試行弁法』10 条によれば、労働教養は、主に①罪状が軽
いため刑罰を必要とする程ではない反革命分子、反社会主義的反動分子、②殺人、強盗、
強姦、放火等の犯罪集団に属し、刑罰を必要とする程ではない者、③正業に励まず不良
行為を行い、または刑事責任を追求する程ではない窃盗、詐欺、売春等の違反・犯行を
行い、説諭によっても改悛が見られない者、④多数で集合して暴行または脅迫をする等
の社会的治安を乱す活動を行ったものの、刑罰を必要とする程ではない者、⑤機関、団
体、企業、学校等の組織において、労働能力を持つにもかかわらず、長期にわたって労
働を拒絶し、労働紀律を破壊し、絶えず理由のない騒ぎを引き起こし、生産、作業、教
学および生活等の秩序を乱し、公務を妨害し、説諭によっても改悛が見られない者、⑥
他人に犯罪を教唆したが、刑罰を必要とする程ではない者を対象とするものである。 
また、1990 年 12 月 28 日全国人大常委会『関於禁毒的決定』8 条は、「強制的に薬物依
存症の治療を受けさせた後、再び薬物を吸引または注射する者に対し、労働教養を課す
ことができる」とし、1991 年 9 月 4 日全国人大常委会『関於厳禁売淫嫖娼的決定』4 条
は、「売春・買春を理由に公安機関によって処理された後、再び売春・買春をする者に対
し、労働教養を課す」としている。さらに、2002 年 4 月 12 日公安部『公安機関弁理労
働教養案件規定』9 条によれば、労働教養の対象は、①犯行があるが、犯罪の成立を認
めるための量的基準を充足しない者、②犯罪は成立するが、情状が軽微であるため不起
訴処分がなされる、または刑事処罰を免除される者、③重大な治安違反行為はあるが、
犯罪は成立しない者、④治安違反行為を行い、説諭によっても改悛が見られない者146の
四類型にまとめることができる147。 
対象者は労働教養管理所で 1 年ないし 3 年（必要な場合は 1 年延長できる。）にわたっ
て身柄が拘束される（1979 年 11 月 29 日国務院『関於労働教養的補充規定』3 条）。労
働教養の法的性格をめぐっては、刑事処罰説、行政強制措置説、および行政処罰説の対
立があるが、刑事処罰説と行政強制措置説は過去のある特定の時期における法制度を前
提に主張されたものであって、現在の通説は、労働教養は形式的には行政強制措置と呼
ばれるが、実のところ、懲罰性を有する行政処罰の一種であるとする見解である148。 
労働教養の期間は、行政処罰である行政拘留や主刑である管制、拘役、短期有期懲役
の期間をも超える。労働教養に伴うスティグマについては、一般国民の感覚としては、
                                                             
146 例えば、2005 年 7 月 21 日最高人民法院『関於能否対僅有一次盗窃行為的公民実施労働教養問題的答
復』によれば、「誨諭によっても改悛が見られない」ことが窃盗犯に対して労働教養を課す必要条件で
あるから、窃盗の初犯には適用されないとされる。 
147 謝・前掲注（140）114 頁。  
148 田・前掲注（93）208−209 頁、謝・前掲注（140）108 頁以下参照。 
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対象者を犯罪者とほぼ同じように見ているといえる。労働教養に関する事件の手続きに
ついては、独立の立件段階はなく、公安機関が刑事事件または治安違反事件を処理する
中で労働教養の必要性を認めた場合にはじめて、当該事件は公安機関の主導する労働教
養委員会に送致される。このように、公安機関が事件を分配する機関となり、刑罰とし
ては軽いものしか行為者に科せないと想定される場合に、あるいは行政拘留では不十分
だと思われる場合に、当該事件に対して刑事手続または治安管理処罰手続を開始させず
に、あるいはそれらの手続から排除して労働教養によって処罰する、というのが事件処
理の実態であった149。労働教養は、形式的には行政処罰でないとしても、行政上の制裁
の一種と解するのが妥当であろう。 
しかし、司法機関が介入することなく対象者の人身の自由を長期にわたって剥奪する
合理性はあるかという問題に加え、その法的根拠にも問題は少なくない150。労働教養制
度が撤廃された理由は、まさにここにあったと思われる。 
 
3. 日本の対外的行政制裁151 
（1）行政刑罰 
戦後の日本では、執行罰はほとんど廃止され152、直接強制が規定されることも極めて
少なく、従来の行政的強制制度は効果的に機能していない153。こうした状況について、
笹倉教授は、「行政の権限を強化することについては慎重な姿勢が採られることが多い。
そこには明治憲法下の行政権行使にしばしば行きすぎが見られたことに対する反省が作
用している。しかし、この点にこだわるあまり、現に社会に生起する問題群に対処しえ
ないのであれば、本末転倒である」と指摘する154。 
他方で、刑罰が大量に行使された結果、行政義務違反行為に対する制裁手段において
は行政刑罰こそが主たる制裁となっている。この点については、日本の場合、「これまで、
制裁的機能は刑罰が専管的に担うべきものという発想が暗然のうちに支配していた」155
と考えられる。これに対して、とりわけ経済犯罪については、「経済犯罪に対する制裁と
してもっぱら刑罰に依存する法制度は、わが国〔日本：筆者注〕の法制度に強い影響を
与えてきたドイツにもアメリカにもない制度である。ドイツでは行政制裁としての制裁
                                                             
149 謝・前掲注（140）138 頁以下参照。 
150 田・前掲注（93）213 頁以下、謝・前掲注（140）213 頁以下参照。 
151 日本の行政制裁の基礎理論についての包括的研究は、山本隆司「行政制裁の基礎的考察」高橋古稀・
上巻（有斐閣、2013）255 頁以下、同「行政制裁に対する権利保護の基礎的考察」宮崎古稀（日本評論
社、2014）236 頁以下参照。 
152 戦後における執行罰は、法整理の漏れとされる砂防法 36 条でしか規定されていない。 
153 従来の行政強制システムがうまく機能しない理由については、畠山・前掲注（107）369−370 頁参照。 
154 笹倉宏紀「法の実現と行政手続・刑事手続」長谷部恭男ほか編『現代法の動態（2）：法の実現手法』
（岩波書店、2014）345 頁。 
155 松原・前掲注（81）136 頁。 
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金に関する統一法典が整備され、広く活用されている。アメリカでも行政制裁としての
制裁金（civil penalty）が広く活用されている」156といえる。こうした日本の状況に鑑み、
「今日の刑法現象における特徴の一つは、『刑罰法規の氾濫』『刑罰インフレ』『刑罰の濫
用』といわれるように、あらゆる生活領域において、しかもささいな非行に至るまで刑
罰法規が張りめぐらされていることである。このような現象は、実は『行政権の肥大化』
に伴ない行政刑法の領域が飛躍的に拡大したことによる」157と指摘されている。 
行政刑罰といっても、それは、刑法総則の規定が適用され、刑事手続により科される
ものであって、その本質において、刑事制裁の一種であり、行政目的を実現するために
用いられるにすぎない。もっとも、行政の業務や目的等は、刑事捜査を担当する警察の
それらとは一致していないため、行政刑罰は、実際は、それほど多用されているわけで
はない。 
この点について、松原（英）教授は、次のように指摘している。すなわち、「行政の仕
事は、過去になされた悪を処罰することではない。規制活動を通じて、設定された行政
目的を実現することこそが究極の使命である。かくして、事案に対応する場合、行政は
警察よりも考慮すべき事項が多くなる。警察は過去の行為に対する制裁を課すのに対し
て、行政は目の前にある事案の適正処理を考えなければなら」ず、「『規制を守らせるの
が行政の役割であるから、違反があったからといって警察に頼るのでは行政の役割放棄
である』、規制にあたる行政官がこのような考え方を持つのも、行政と警察とではその目
的が異なるためであ」って、「行政と警察とでは、被規制者とのかかわり方も異なる。…
警察は被規制者に対していきおい性悪説的な立場をとる」のに対し、「行政は被規制者を
性善説的に捉える傾向にある」158、と。その結果、「行政刑法の領域では、行政機関によ
る行政指導や行政処分などが先行するのが通例であるから、この行政機関みずからによ
る通報や告発がないかぎり、捜査の端緒を見い出すことが事実上困難な場合もしばしば
みられる」のである159。 
行政刑罰に対しては、実効性が低いという点だけでなく、「処罰を受ける国民の方とし
ては、法律の適用の基準が不明確で、萎縮せざるをえず、行動が不当に阻害される」160と
いう批判がなされている。こうした批判を受け、行政刑罰を代替するものとして、通告
処分や交通反則金等が有効なディバージョン措置として整備されたのである161。 
 
                                                             
156 佐伯仁志「経済犯罪に対する制裁のあり方について」同『制裁論』（有斐閣、2009）260−261 頁。 
157 名和・前掲注（86）269 頁。 
158 松原・前掲注（75）104−105 頁。 
159 名和・前掲注（86）268 頁。 
160 刑事制裁の機能と限界については、阿部・前掲注（89）617 頁以下参照。 
161 反則通告制度の直接の目的は罰金の合理化にあるとする見解については、大谷・前掲注（132）146
頁、176 頁参照。 
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（2）通告処分と交通反則金 
通告処分は、国税局長または税務署長が、間接国税について犯則の心証を得たとき、
犯則者に対し、罰金または科料に相当する金額等を納付すべきことを通告した上、犯則
者は通告を受けた日から 20 日以内に当該金額を自主的に納付すると、同一事件について
公訴を提起されないが、そうでない場合、国税局長または税務署長の告発により刑事裁
判が行われるという制度である（国税犯則取締法 14−17 条）。なお、同制度は、間接国税
だけではなく、関税や地方税の一部にも適用される。 
交通反則金制度は、道路交通法違反を犯罪としつつ、その中でも悪質ではなく、危険
性の低い行為を反則行為として、警察本部長が反則者に対し一定金額の反則金とその納
付期間を通告した上、反則者が通告の趣旨を履行した場合、公訴は提起されないが、そ
うでない場合は刑事手続が開始されるというものである （道路交通法 125−130 条）。判
例は、道路交通法の反則金は刑罰でないとする立場に立っている。例えば、仙台高判昭
和 48 年 3 月 30 日刑裁月法 5 巻 3 号 231 頁は、「交通反則制度は、本法違反罪のうち特に
軽微なものにつき、刑事手続の前駆手続として違反者が通告にしたがい制裁金の性質を
もつ定額の反則金を納付した場合には、刑事手続の発動がなされなくなるという効果を
生ぜしめる一種の行政的手続を定めたものであ」るとする。また、通告される金額を納
付するか否かは完全に行為者の自由によるものであるから、その制裁的性格については、
異論がないとはいえないが、納付しない場合に刑事制裁を受ける可能性が非常に高い点、
納付することは行為者にとって不利益である点、納付により当該犯罪行為の処理が終了
する点に鑑みると、同制度を行政上の制裁と解するのが妥当であろう。 
 
（3）その他の義務履行確保の制度 
さらに、日本は、中国の行政処罰法のような行政制裁に関する統一的な法典を有して
おらず、また、日本の行政制裁に行政拘留のような国民の身柄を拘束するものはなく、
主として金銭的負担を課すものである。「財産的行政制裁は、効果的な規制を考える上で
望ましい手段である」162と評価されているのである。 
制裁的機能を持つ金銭的負担には、秩序罰（過料、放置違反金等）、税法上の加算税（過
小申告加算税、無申告加算税、不納付加算税、重加算税の四種）、過怠税、延滞税、課徴
金等がある。このうち秩序罰と行政刑罰は合わせて行政罰と呼ばれるが、「両者をいかに
使い分けるかについての確固たる立法実務上の指針がなく」、戦後、「反社会性が強い行
為には行政刑罰、単純な義務の懈怠に対しては行政上の秩序罰という一応の立法上の基
準に従っておおむね整理が行われてきた」163と考えられる。他方で、「行政罰としての過
                                                             
162 松原・前掲注（81）132 頁。 
163 宇賀・前掲注（72）247 頁。 
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料を、立法論的にも軽微な秩序違反に対する制裁に限定しなければならないわけではな
い」164ため、非犯罪化の作業においても、同制度の運用が一層拡大される可能性は高い165。 
現行法上、課徴金の意義は必ずしも一致してはいないが166、制裁的機能を持つものと
しては、独禁法、金商法、および会計士法の課徴金がその典型例である。独禁法（7 条
の 2）と金商法（172−176 条）の課徴金167金額は、本来、不当な取引による違法所得利益
に相当するものにすぎなかったが、それぞれの法改正を通じて、適用対象の拡張や除斥
期間の延長に伴い、金額それ自体も違法所得利益を大幅に上回るようになった現在にお
いては、課徴金は極めて有効な制裁であると考えられる。例えば、独禁法の課徴金につ
いては、独禁法の制裁システムにおいて課徴金が「ますます中心的な位置を占める」よ
うになり、このことは、「他方で、独占禁止法においては刑罰が制裁としての機能を十分
に果たしていないこと」を意味すると指摘されている168。また、会計士法は、課徴金制
度を導入した当初から、故意の義務違反の場合には違法所得より高い金額を規定してい
る（会計法 34 条の 21 の 2 第 1 項）。 
他方で、近時は、単に金銭的負担を課すだけでは実効性は高くないとの指摘を受け、
金銭的負担以外の新たな制裁として、例えば、公表、授益的処分の撤回、行政サービス、
許認可等の拒否、契約関係からの排除といった措置が積極的に検討されている169。これ
らの措置の共通点は、行政目的の実現を図る目的で既に定められている行政行為を借用
し、義務違反行為に対して懲罰のためにそれを課す点にある。また、金銭的制裁は罰金
と競合する形で用いられるため、過料と罰金、あるいは課徴金と罰金の併科の可否がし
ばしば問題となるのに対し、これらの新しい制裁は、一見したところ、罰金等と併科し
ても問題は大きくないと考えられる。 
ところで、行政制裁の制度については、①行政規制に違反すれば直ちに刑罰ないし行
政制裁が科（課）される直罰システム、②違反することで指導や改善命令等の行政行為
がなされ、それに違反することではじめて刑罰ないし行政制裁が科（課）されるワンク
ッション・システム（行政行為前置型システム）、③直罰であるもののその処罰自体は軽
く、その後の行政命令違反が重く処罰される準ワンクッション・システムに分けられる170。
ワンクッション・システムが最も一般的であり、直罰システムは例外にすぎず171、「犯罪
の事前防止の観点から秩序違反行為を取締りの対象とする場合には、刑事処罰と行政措
                                                             
164 佐伯・前掲注（93）11 頁。 
165 宇賀・前掲注（72）249 以下参照。 
166 宇賀・前掲注（72）257 頁、塩野・前掲注（108）268−269 頁参照。 
167 独禁法と金商法の課徴金制度の差異については、大橋・前掲注（94）311−313 頁参照。 
168 松原・前掲注（81）131 頁。 
169 宇賀・前掲注（72）262 頁以下、塩野・前掲注（108）264 頁以下、大橋・前掲注（94）308 頁以下参
照。 
170 阿部・前掲注（89）616 頁。 
171 大橋・前掲注（94）304 頁。 
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置とを組み合わる手法が主流となっている」172といえる。このように、「刑罰と行政罰と
は必ずしも択一的なものではなく、より実効的な規制のために両者を組み合わせること
も」、すなわち「二段構え」の規制を行うことも可能なのである173。 
また、行政事件訴訟法 25 条 2 項によれば、処分の取消しの訴えの提起があった場合に
おいて、処分、処分の執行、または手続の続行により生ずる重大な損害を避けるため緊
急の必要があるときは、裁判所は、申立てにより、決定をもって、処分の効力、処分の
執行、または手続の続行の全部または一部の停止をすることができる。 
 
（四）小括 
かくして、日中両国の刑事・行政制裁の比較からは以下のことがいえよう。 
第一に、必要性原則が要請する刑罰の最終手段性は、次の審査をパスすることで肯定
されるものである。 
1. ある制裁が追求する目的を制裁以外の他の統制手段によっても達成できるのであ
れば、当該制裁の使用は許されない174。というのも、制裁は、他の統制手段に比べて国
民の自由に対する介入・干渉の程度が重大であり、必要性原則が言及する「より緩やか
な手段」は制裁のみに限定されないからである。例えば、戦後の日本において、犯罪予
防について、「行政法学・刑事法学それぞれの消極的対応が妥当したのは、それ以外の手
段による社会的統制が相応に機能してきたためでもあろう」175とも指摘されているので
ある。執行罰（強制金）の使用をめぐる近時の議論176でみられるように、刑罰の必要性
を衡量するにあたっては、義務履行を担保する行政強制といった手段も対象に含めるべ
きなのである。また、経済犯罪においては、企業のコンプライアンス体制のように、違
法行為の抑止に向けられた制裁以外の手段が積極的に検討されている177。 
2. 制裁が必要不可欠である場合には、法的制裁だけでなく、マスコミ等による社会的
制裁も含めて検討すべきである178。というのは、「一般論として、社会の違法・犯罪者に
対する普遍的な、強い憎悪は違法・犯罪予防に最も有効的な一社会条件であ」り179、社
                                                             
172 星・前掲注（74）466 頁。 
173 深町・前掲注（84）85 頁。 
174 犯罪予防における行政法の役割・機能については、櫻井敬子「犯罪予防と行政法」渥美東洋編『犯
罪予防の法理』（成文堂、2008）89 頁以下、田村正博「犯罪予防のための警察行政法の課題」渥美東洋
編『犯罪予防の法理』（成文堂、2008）105 頁以下参照。 
175 星・前掲注（74）461 頁。 
176 西津政信『間接行政強制制度の研究』（信山社、2006）173 頁以下参照。 
177 神山敏雄ほか『新経済刑法入門』（成文堂、2 版、2013）84 頁以下、98 頁以下等参照。 
178 犯罪の成否または可罰性の有無という観点からではなく、量刑との関係から社会的制裁や行政処分
を論じるものとして、西﨑健児「社会的制裁・行政処分と量刑」大阪刑事実務研究会編『量刑実務大系・
第 3 巻』（判例タイムズ社、2011）248 頁以下参照。 
179 蘇力「市場経済形成中的犯罪違法現象」同『法治及其本土資源』（中国政法大学出版社、1996）118
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会的制裁はまさにこのような憎悪から生じるものだからである。また、各国の社会的制
裁が法的制裁に及ぼす影響は一致しているわけではないため、他国の法的制裁を無批判
に継受することは妥当でない。例えば、日本の「法的制裁が、アメリカ合衆国の法的制
裁と比べて、その種類、発動の頻度、厳しさ、いずれの面でもかなり劣っているのは、
わが国〔日本：筆者注〕の社会的制裁がアメリカの社会的制裁に比べてより厳しいこと
に一因があるかもしれない」180とされている。したがって、社会的制裁が十分に機能し
ている、あるいは機能すべきところでは、刑罰の必要性が否定される場面は多い。なお、
法的制裁としての国家機関の対内的行政制裁のように、業界、企業、団体等の内部的自
主規制181とサンクションも社会的制裁の一種と考えることも可能である182。 
3. 法的制裁を選択したとしても、民事・行政制裁が目的の達成にとって有効でないか
不十分な場合にのみ、刑罰を制裁として用いることが必要になる。この問題については、
日本の制裁体系が刑罰に代替する制裁を有していないことから、「法人犯罪（行政法規違
反）に対して刑罰が『最後の手段』というより『唯一の手段』となってしまい、刑罰を
科さない場合には、違反者はなんの制裁も受けないままになってしまうという問題があ
る。こうしたことは刑罰自体の問題ではなく、中間領域に対応する制裁手段がないこと
による問題なのである」183とされている。また、過失犯の処理をめぐって、「損害の回復
という意味での民事的救済制度が十分に機能するようになれば、刑事制裁の行使が限定
されても過失抑止のための法的手段による統制は弱まらない」184とする見解もある。 
例えば、行為者が 1 万円を窃取した場合、日本ではこれに対応しうる行政処罰がない
ため、当該行為を犯罪とし、刑を科すことは必要性原則に反するとはいえないが185、こ
れに対し、中国では治安管理処罰法の行政拘留や罰款によって窃取金額の比較的小さい
窃盗行為に対応できるので、こうした行為を犯罪として処罰することは必要性原則に反
する可能性が出てくる。また、前述のように、日本における過料の適用範囲の拡張を通
じた非犯罪化は、まさに必要性原則からの要請なのであろう。その他、必要性の観点か
らは、公務員の政治活動の制限について、刑罰の発動は、「単に行政の中立性保持のため
に設けられた公務員関係上の義務に違反するというだけでは足り」ない場合や「内部的
手段のみでこれを防止し難い場合」等に限定しなければならないとする見解がある186。 
4. 刑事制裁を科すことがやむをえない場合、刑罰以外のより緩やかな非刑罰的刑事制
                                                                                                                                                                              
頁。 
180 佐伯・前掲注（93）8 頁。 
181 多国籍企業の内部規制は、自主管理ではなく、自己合理化の役割を果たしていると指摘するものと
して、Delmas-Marty・前掲注（88）260 頁。 
182 神山敏雄ほか・前掲注（177）39−40 頁参照。 
183 松原・前掲注（75）112 頁。 
184 板倉・前掲注（62）139 頁。 
185 しかし、均衡性原則違反を理由に当該行為の可罰性を否定する余地はある。 
186 杉原・前掲注（7）28 頁。 
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裁を通じて法益保護と犯罪予防の目的が達成できるのであれば、刑を科す必要はない。
したがって、微罪処分や起訴猶予といったディバージョン措置は、適合性だけでなく、
必要性の段階でも対象行為の可罰性を否定する要素になりうる。 
5. 目的達成に対する実効性が刑罰に認められても、他の手段がより有効である場合、
適合性ではなく、必要性の段階で対象行為の可罰性を否定すべきである。例えば、経済
刑法においては、正常な取引秩序を維持するために刑罰が用いられている。しかし、刑
罰の種類が少ないため、この分野における犯罪者の多様性に対応することができず、刑
罰は、実効性はあるとしても、有効性の点では営業禁止、課徴金、契約関係からの排除
といった行政制裁に劣るといわざるをえない。また、「法人に対しては、罰金よりも、む
しろ解散命令や業務停止処分などの行政処分の方が、法的制裁としては効果的である」187
と考えられる。環境犯罪や通信技術といった他の領域においても、行政制裁や民事制裁
システムを整備する必要性は指摘されている188。また、中国では、経済事犯について、
商法や経済法により定められた罰款の額が罰金額より高く設定されている場合が少なく
ないので189、このアンバランスさを解消するために、犯罪の成立を認めつつも、刑法上
の可罰性を否定し、高額の罰款により直接処罰することも不可能ではないであろう。 
もちろん、刑罰と他の手段を併用することによって、はじめて、対象行為に対応でき
る場合であれば、刑罰の必要性を肯定する余地はある。例えば、日本では、独禁法によ
り法人に課される課徴金は数十億円規模に及ぶのに対し、科される罰金額は最高でも 5
億円にとどまる。このアンバランスに鑑み、「刑事制裁として行政制裁と同等かそれ以上
の罰金を科すことができるようにすれば、悪質な事案については刑事制裁だけという制
度にすることができるが、そうでなければ」、制裁が全体として均衡性を失しない限り、
「行政制裁と刑事制裁の併科を認めることが不可欠である」190との主張がある。しかし、
併科の均衡性のみを考慮するだけでは不十分であろう。そのような結論を導くに先立っ
て、制裁の目的に照らしながら併科の必要性を検討する必要があると思われる。したが
って、併科の必要性が認められない場合、法改正がなされない限りは、行政制裁のみを
課すほかないであろう。 
第二に、中国の行政拘留と労働教養のように、行政制裁にも人身の自由を拘束する措
置はある。というのも、これらの制裁が対象とする行為類型は犯罪と競合する場合が多
いからである。これに対し、日本では、刑罰と他の行政制裁が併用されない限り、それ
ぞれが対象とする行為類型は異なっていることが多い。こうして、必要性原則は、①行
為類型を区分して、一部の行為類型の可罰性を直接に否定するアプローチ、あるいは②
                                                             
187 日高・前掲注（49）109 頁。 
188 Delmas-Marty・前掲注（88）247、253 頁参照。 
189 張・前掲注（130）14 頁。 
190 佐伯・前掲注（156）279−280 頁。 
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他の手段、特に刑事制裁に近接する行政制裁の厳格さに着目し、同類型の行為の一部を
行政制裁に委ね、その可罰性を否定するアプローチによって、刑罰権の発動を制限しう
る。アプローチ②を採用すると、同類型の行為に刑事制裁が科される場合には、上訴期
間の間はそれが執行されることはないのに対し、行政制裁が課される場合には、救済手
続が行われている最中でも執行の停止は限定されることになる。その根拠は不利益の重
大さ、回復の難しさ、手続の目的といった点に求められるが、少なくとも行政拘留のよ
うな身柄を拘束する行政制裁に対しては、執行停止の決定権を、制裁を課す行政庁では
なく、裁判所や中立の第三者に賦与するのが望ましい。 
第三に、ワンクッション・システムの存在が示唆するように、刑罰の必要性は、行政
制裁の実効性の欠如と関連して検討されるべきである。すなわち、ある行為の可罰性は、
当該行為それ自体の法益侵害性だけでなく、犯罪者が過去に行政制裁を受けたにもかか
わらず、同種の行為を再び行ったことにより、行政制裁の実効性が否定されるというこ
とも併せて検討されるべきなのである。中国刑法の各本条における犯罪成立の罪量要素
である「回数」、201 条 4 項の但書191、286 条の一の成立要件としての「監督機関が改善
措置を命じたにもかかわらず改善を拒否する」という規定や 290 条 3 項の成立要件とし
ての「行政処罰を受けたにもかかわらずなおも改善しない」という規定等、および、日
本の独禁法の公取委の専属告発の基準（96 条）等については、こうした理解に沿って理
解することが可能かつ妥当である。この場面においては、犯罪を予防するために行政法
と刑事法が接近ないし交錯する傾向が見て取れる192。 
 
五 可罰性と均衡性原則 
（一）均衡性の内容 
前述のように、均衡性原則は比例原則の核となるものである。従来の議論では「均衡
している」や「均衡していない」といった表現が多用されてきたが、均衡性の意味を明
らかにせずに用いられていたように思われる。そこでまず検討しなければならないのは、
均衡性の内容をどのように理解すべきか、すなわち何と何を衡量すべきかである。均衡
                                                             
191 脱税罪につき、中国刑法 201 条は、「①納税義務者が欺罔若しくは隠蔽を用いて虚偽の納税申告を行
い又は申告をせず、脱税額が比較的大きく、かつ、納付すべき税額の 10％を超えたときは、3 年以下の
有期懲役又は拘役に処し、罰金を併科する。税額が非常に大きく、かつ、納付すべき税額の 30％を超え
たときは、3 年以上 7 年以下の有期懲役に処し、罰金を併科する。…④第 1 項の行為を行い、税務機関
が法に従って納付催告を発した後、税金の不足分及び滞納金を納めて、行政処罰を受けた者は、刑事責
任を追及しない。ただし、5 年以内に脱税行為で刑事処罰を受けた者又は税務機関により 2 回以上行政
処罰を受けた者については、この限りでない」と規定する。 
192 小木曽綾「刑事と行政の接近」大沢秀介ほか編『社会の安全と法』（立花書房、2013）47 頁以下、星・
前掲注（74）464頁以下参照。 
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性は、一般論としては、刑罰の賦課のもたらす不利益が目的の実現に相当であることを
意味するといえる。しかし、刑法規範は行為規範と制裁規範に分けうることから、規範
が異なれば自ずと均衡性の内容にも違いが生じるように思われる。 
刑罰は制裁の一種であるが、国家の国民に対する統制手段の一つでもある。刑法の制
裁規範においてはその制裁的性格が現れるのに対して、行為規範は、確かに制裁規範の
前提であって、制裁的性格と関係がないとはいえないが、主として、犯罪予防や法益保
護を図るために事前に特定の行為を禁止または命令するものであることから、統制的性
格を有するものといえる。「一次規範としての『行動規範』は、法益保護の目的を〈直接
的に〉実現するための手段として定立されており、二次規範としての『制裁規範』は、
行動規範の『事実的妥当』を保障することを通じて、〈間接的に〉法益保護の目的を達成
するように設定されている」193ことから、二つの規範は法益保護という点では一致して
いる。しかし、行為規範の禁止・命令により行為の自由（例えば、窃盗の自由や不救助
の自由等）が制限され、あるいは失われる理由は、制裁規範が過去の規範違反に着目す
るのとは異なり、将来の法益保護や秩序維持に求めるべきであろう。 
したがって、行為規範として刑罰法規を定立しうるか否かを検討するにあたっては、
一般予防により保護しようとする法益と、当該規範により制限ないし剥奪される国民の
行為の自由を衡量しなければならない。刑罰権の憲法的限界をめぐるドイツの議論にお
いては、基本権に対する干渉を正当化する刑罰目的として応報は考慮されていない。
Lagodny、Appel、Weigend は、さらに、特別予防も全く考慮していないが、こうした見
解に対しては疑問が呈されている194。しかし、こうした見解の主張者は、主として行為
規範の定立を念頭に比例原則を議論しており、この文脈においては現実の規範違反行為
が未だ実在していないために、応報や特別予防が考察の対象外に置かれているのではな
いだろうか。 
これに対し、犯罪が実行され、制裁規定としての刑罰法規の適用が問題になる場面に
おいては、予防だけでなく、応報の観点も重要になってくる。すなわち、「刑罰は、すべ
て本来的に害悪の賦課としての性質を有するため、過去の犯罪行為に対する非難ないし
応報の側面のあることは否定できない」195のである。応報の程度は、法益侵害およびそ
れに対する責任の軽重により決せられる。また、行為規範が一般予防に着目するのとは
異なり、実際に刑を科すか否かを判断する際には、特別予防を考察の中心に置くべきで
ある。というのも、「量刑にあたって、一般予防の効果を重視しすぎると、犯罪者が一般
予防を実現するための道具になる。刑罰が犯罪行為に相当しないものになるは必然の帰
結であり、これにより応報の正義も損なわれる」からである。それゆえ、「刑事立法の段
                                                             
193 増田・前掲注（10）168 頁。 
194 萩原・前掲注（30）61 頁参照。 
195 髙山・前掲注（28）80 頁。 
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階では一般予防が重視されるが、量刑と刑の執行の段階では特別予防に着目」196すべき
なのである。要するに、現実の行為と制裁規範の均衡性を考慮するにあたっては、刑罰
の賦課がもたらす不利益と法益侵害、責任の程度、および特別予防の必要性の間に相当
性があるかを検討することになる。 
なお、そこでいう不利益には、刑罰およびそれに伴う資格、名誉等の制限・剥奪だけ
でなく、刑を科すために刑事手続が被疑者・被告人に負わせる様々な負担（例えば、敬
称の喪失、拷問等の不利益を受ける可能性、逮捕・起訴に伴って不利益処分を受ける可
能性、被告人という不安定な地位に長期間置かれる可能性等197）も含められる。例えば、
軽微事犯の場合、刑罰それ自体は低額の罰金または短期の拘留にとどまり、それを当該
行為の侵害した法益と衡量すれば、均衡しているといえる。しかし、そのような軽い刑
を科すために、一定期間犯罪者は刑事手続に拘束されるのであって、この不利益も併せ
て考慮すると、均衡していないという結論になることもある。そして、ディバージョン
を行う理由としては捜査・司法機関側と犯罪者側の訴訟負担の減少が挙げられるが、前
者が刑罰の適合性を考慮するものであるのに対し、後者は均衡性原則からの要請である。 
また、軽微な事案の場合、刑罰が科されるにしても、均衡性の観点からは、日本の略
式手続や即決裁判手続により処理するのが望ましいといえよう。というのは、特に即決
裁判手続による場合、当事者の訴訟負担は通常の公判手続より軽くなり、また、その刑
の執行を猶予しなければならない（刑訴法 350 条の 14）ため、実体面でも不利益は小さ
くなるからである。中国の刑事訴訟法が予定する簡易手続は、日本の簡易公判手続より
も即決裁判手続に類似しているが、この手続きに執行猶予のような科刑上の制限はない
198。 
 
（二）比例原則と制裁の併科 
刑罰と行政制裁の併科についても、均衡性原則が妥当する。判例は、「『刑』ではない
他の法律上の処分又は制裁に加えて刑を科し得ることを一般に認めている。憲法の一事
不再理又は二重処罰の禁止との関係については、最判昭 25・9・27 刑集 4・9・1805、最
判昭 30・6・1 刑集 9・7・1103、最判昭 33・4・30 民集 12・6・938 が、憲法 39 条後段
の規定は、『同じ犯行について二重に刑事上の責任を問うことを禁じた趣旨のものである』
旨判示し、同条の射程が犯罪の成否に関する裁判についてであることを明らかにしてお
り、『刑』ではない他の処分又は制裁に加えて刑を科すことは、憲法 39 条に抵触するも
                                                             
196 張・前掲注（120）462 頁。 
197 杉原・前掲注（7）30−31 頁。 
198 中国の刑事訴訟法における簡易手続については、易延友『刑事訴訟法：規則、原理与応用』（法律出
版社、4 版、2013）393 頁以下参照。 
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のではない」とするのである199。行政制裁との併科について、判例は、憲法 39 条の二重
処罰の問題に限定した上で、刑罰と行政制裁の趣旨、目的、要件、手続等の相違を理由
に併科の合理性・正当性を認めている200。 
しかし、判例の見解に対し、板倉教授が、「実質的には刑罰と同様の制裁機能を有する
統制手段と刑事制裁とを一つの社会統制目的を達成するためにあわせて行使するのは、
二重問責のそしりをまぬがれまい」とし、上記判例のような区別の仕方は「国家権力の
側からみた区別であって、国民の立場からみた区別ではな」く、「実質的に刑罰と類似し
た機能を有する制裁を形式的に刑罰でないということで、合目的性を強調し、その要件
や手続をルーズにすることは危険なことであ」って、「ある違法行為を抑止するという目
的を達成するために、同じような法的統制手段を二重に設けることは合理的ではない」201
と批判している。これに対して、松原（英）教授は、例えば、法人犯罪の場合、「法人を
名宛人とした財産的行政制裁で対応し、場合によっては（違反の程度が悪質な場合）、責
任を負う個人に対して刑罰（罰金＋自由刑）での対応を考えていくのが妥当である」202と
解することで、「法人に対して財産的行政制裁と罰金を二重に課すということはしない。
このように考えることで、二重制裁の可能性を避けることができるし、また、法的性質
が異なるとはいえいずれも財産的制裁であるので、二度手間をかけて同一の相手から
別々に徴収するという非効率を避けることもできる」203と主張している。あるいは、憲
法 39 条を単純な二重訴追に関する規定として、併科の問題と切り離し、比例（罪刑均衡）
原則により説明する見解も有力に主張されている204。 
この点、私見によれば、併科の可否を判断するにあたっては、制裁の厳格さのほか、
対内的行政制裁と刑罰の併科に争いなく認められるのに対し、対外的行政制裁と刑罰の
併科は問題になるように、制裁の目的が重要な要素になる。また、比例原則を意識的に
必要性原則と均衡性原則に分けた上で、検討する方が妥当である。 
具体的には、同一の行為につき、刑罰と行政制裁の目的が一致するのであれば、まず、
必要性原則により制裁の種類（行政制裁か刑罰か）を決定し、その後、いずれも単独で
は目的を達成できないのであれば、制裁の併科は必要性原則の要請を充足するが、他方
で、併科される制裁の「量」は均衡性原則により制限されるべきことになる。一方で、
同一の行為に対し、刑罰と行政制裁の目的が一致しない場合には併科しても必要性に違
反するとはいえないので、均衡性が中心的問題となる。もっとも、異なる目的と異なる
制裁を混合して衡量するのは必ずしも望ましいものではないため、各目的とその制裁の
                                                             
199 川端博ほか編『裁判例コンメンタール刑法・第 1 巻』〔鎌田隆志〕（立花書房、2006）27 頁。 
200 最判昭和 39 年 6 月 5 日刑集 18 巻 5 号 189 頁、東京高判平成 5 年 5 月 21 日高刑 46 巻 2 号 108 頁。 
201 板倉・前掲注（62）141−142 頁。 
202 松原・前掲注（75）115 頁。 
203 松原・前掲注（75）121 頁注 51。 
204 佐伯仁志「独占禁止法改正と二重処罰の禁止」同『制裁論』（有斐閣、2009）123 頁以下参照。 
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比例性をそれぞれ個別に審査するべきであろう。両方とも比例性を充足するのであれば、
併科することは妥当である。 
例えば、課徴金から罰金額の半分を控除する独禁法の規定（63 条）については、その
趣旨を均衡性原則に求めることも不可能ではないが、学説は、課徴金の一本化を強く主
張している205。もっとも、①課徴金と罰金の目的が一致することを認めながら、罰金の
必要性を否定するのか、②両者の目的が一致することを認めた上で、併科の均衡性を否
定するのか、それとも③両者の目的はそもそも異なっているとして、目的達成に対する
罰金の均衡性を否定するのかという問題については、別途、検討しなければならない。
また、その前提として、行政制裁（課徴金）と刑罰（罰金）の目的をいかに設定すべき
かという問題も併せて考察する必要がある206。 
 
（三）可罰性と適正手続 
刑法上の可罰性は、適正手続の点で、しばしば行政法上の均衡性原則の問題とも交錯
する。というのは、憲法上の原則である比例原則は刑罰だけでなく、行政権の過剰介入
も制限する原理だからである。例えば、中国の労働教養について、それが対象とする可
罰性は、本来、犯罪の場合より低いはずだが、対象者に与える不利益は刑罰である短期
自由刑または罰金刑が内包する不利益を上回っている。労働教養制度は、手続上の人権
保障の点だけでなく、制裁それ自体が比例性に違反しているとの誹りを免れないのであ
る。 
また、刑事手続は、確かに当事者に負担を強いるものであるが、適正手続を享受する
当事者の権利は、行政手続よりも適切な形で保障されている。それゆえ、行政制裁の均
衡性を検討する際には、手続上の権利の剥奪も不利益の一要素として加味することにな
る。結局のところ、制裁を通じて国民の基本的権利を制限する場合、一般的に、行政手
続ではなく、司法手続が選択される傾向にある。戦後の日本における行政刑罰への依存
や交通反則金不納付の場合に刑事手続へ移行する制度は、まさにそうした傾向を前提に
整備されたもののように思われる。このように、比例原則の要請により多くの行政違反
行為が犯罪化するという逆転現象が生じているのである。しかし、刑罰こそが最も峻厳
な制裁であるのだから、罪刑の均衡性は、行政制裁よりも厳格に審査されなければなら
ないはずである。また、手続的考慮からの逆転現象は、刑罰の適合性に反するだけでな
く、均衡性原則も充足しない。比例原則を充足しないものであるからこそ、多くの行政
違反行為が形式的には犯罪とされているにもかかわらず、実務上、それらは放置され、
                                                             
205 神山敏雄ほか・前掲注（177）67 頁。 
206 「憲法上の比例原則」と「行政法上の比例原則」を区別した上で、前者の比例原則に基づいて課徴
金の制度設計について検討するものとして、高木・前掲注（3）151 頁以下参照。 
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罰されていないのである。 
確かに、行政手続も、それが国民の基本的権利を侵害するのであれば、適正手続の要
請を充たすべきである207。また、判例は、「一般に、行政手続は、刑事手続とその性質に
おいておのずから差異があり、また、行政目的に応じて多種多様であるから、行政処分
の相手方に事前の告知、弁解、防御の機会を与えるかどうかは、行政処分により制限を
受ける権利利益の内容、性質、制限の程度、行政処分により達成しようとする公益の内
容、程度、緊急性等を総合較量して決定されるべきものである」208とする。したがって、
例えば、中国の行政拘留のような身柄の拘束に匹敵する程に基本的権利を侵害する行政
制裁については、事後的な行政不服審査手続と行政訴訟を救済手段として整備し、均衡
性原則の要請として行政制裁の決定手続にも中立の第三者の判断を取り入れるのが望ま
しいと思われる209。 
他方で、基本的権利には関係しない、あるいはその侵害が僅かである場合には、行政
制裁だけでなく、より緩やかな（少なくとも身柄の拘束がない）民事手続による民事制
裁を積極的に適用し、さらに行政救済法の完備を推進すべきであろう。例えば、日本で
は、過料の賦課手続について、「一定額以上の過料賦課については、対審構造を基本とす
る公開法廷での裁判によるものとする一方で、それ未満については…行政手続による賦
課を」210行う制度が提案されている。また、日本においても、中国においても、行政不
服申立手続を、行政紛争の解決または行政救済の手段として十分機能するように整備し、
使用していく傾向にある211。 
要するに、適正手続と均衡性原則の対立を解決するために、行為の可罰性を恣意的に
認定することが唯一の方法ではないのである。 
 
六 結びに代えて 
憲法原理としての比例原則から導かれる可罰性概念は、①行為規定としての刑罰法規
が規定する犯罪類型の可罰性と、②制裁規定としての刑罰法規が対象とする現実の行為
の可罰性に分けられる。したがって、可罰性を否定すると一口にいっても、犯罪類型に
可罰性を認めること自体が比例原則に反する場合と、犯罪類型に可罰性が認められうる
が、当該犯罪類型に該当する現実の行為は構成要件該当性、違法性、責任、あるいは予
                                                             
207 芦部信喜（高橋和之補訂）『憲法』（岩波書店、6 版、2015）245 頁参照。 
208 最判平成 4 年 7 月 1 日民集 46 巻 5 号 437 頁。 
209 行政罰と刑罰の相違と手続的保障、および、行政罰と刑罰の役割については、小木曽・前掲注（192）
58 頁以下参照。 
210 北村・前掲注（72）149 頁。 
211 阿部泰隆『行政法解釈学Ⅱ：実効的な行政救済の法システム創造の法理論』（有斐閣、2009）362 頁
以下、田・前掲注（93）276 頁以下参照。 
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防の必要性等が十分存在しないことから、その可罰性を認めることが比例原則に反する
と考えられる場合に区別することができる。可罰性という概念は、立法論・政策論にお
いて批判機能を有するだけでなく、法適用の場面においても解釈論的機能も有している。
もちろん、立法者と法適用者（裁判官や検察官等）では、比例原則に関する評価特権と
その限界に違いがあるかもしれない。したがって、立法（犯罪類型）の場面と解釈（現
実の行為）の場面に分けて、比例原則の意味および機能を個別に検討する必要がある。 
また、「あらゆる有罪判決および量刑が潜在的には比例原則の審査に服することになる」
212がゆえに、可罰性に影響を及ぼすあらゆる要素は比例原則の下で統一的に説明するこ
とができよう。もっとも、ディバージョン措置の根拠の多様性が示すように、これらの
要素は同じレベルで機能しているわけではない。あるいは、国が違えば、それぞれの国
が追及する目的ごとに、ディバージョン措置の必要性の理由も違ってくる可能性もある
213。したがって、ディバージョン措置を通じて行為の可罰性が否定されるとしても、国
ごとに、その意味するところは異なりうる。例えば、訴訟負担を理由にディバージョン
措置を行うのであれば、訴訟資源が整備されることによって、当該行為の可罰性が再び
認められる可能性があるのに対し、犯人に対する処遇効果を顧慮したことでディバージ
ョン措置を決定したのであれば、可罰性を否定するという結論は確定的となるであろう。 
さらに、比例原則を基礎に置くことで、刑法上の可罰性が、行政法ないし民法が予定
する制裁の存在と関連付けられるべきことになる。比較法的考察を通じて、可罰性が、
犯罪成立要件だけでなく、訴訟資源や制裁システム等と結合していることが明らかにな
った。犯罪の成立要件の解釈は、常に、これら外在的要素の制約を受けつつ、行われな
ければならない。 
一方で、刑事立法の活発化を受け、犯罪とされる行為類型が肥大化してしまっている。
しかし、他方で、訴訟負担の緩和を図るため、軽微犯罪や他の手段により適切に処理で
きる行政犯等に対しては、刑事政策上、その可罰性を否定する傾向にある。こうした状
況を受け、刑法解釈学においては、個々の具体的な事案の可罰性の程度ないし限界をど
のように説明するかが喫緊の課題となる。この課題は、まさに、比例原則、特に均衡性
原則からの要請であるといえよう。 
最後に、比例原則に反する処罰を回避するには、中国のように、実体法レベルで、犯
罪成立要件として罪量要件214を設け、その内実を解明するアプローチと、日本のように、
手続法レベルで、多くのディバージョン措置を用意し、その適用基準を解明するアプロ
ーチの二つが考えられる。ドイツの連邦裁判所によれば、実体法的アプローチであろう
                                                             
212 萩原・前掲注（30）60 頁。 
213 池田＝前田・前掲注（78）59 頁。 
214 罪量要件の法的性格をめぐっては見解の一致を見ない。この点については、王強「罪量因素：構成
要件抑或処罰条件？」法学家 2012 年 5 号 14 頁以下、陳・前掲注（121）196 頁以下参照。 
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と、手続法的アプローチであろうと、比例原則に反する処罰を回避可能であればよいと
するが、学説は実体法レベルの解決が妥当であるとするものがある215。ドイツにおける
この議論は可罰性と犯罪概念の関係を考察する際に有益であると思われるが、次章では、
中国の犯罪概念における可罰的特徴を中心に検討することにする。
                                                             
215 萩原・前掲注（30）58 頁参照。 
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第二章 可罰性と中国の犯罪概念の特徴 
―「刑事応罰性」の意義と機能を中心に― 
 
一 問題の所在 
日本およびドイツの犯罪論とは異なり、中国の犯罪論には、犯罪の成立要件や犯罪論
体系を検討するに先立ち、まず、実質的犯罪概念を問題にするという特徴がある1。日本
やドイツにおいて、犯罪の定義とは、犯罪の成立要件に関係付けられるものであって、
形式的にいえば、犯罪を「構成要件に該当する、違法で、有責な行為」と定義している。
これに対して、中国刑法 13 条（以下の条文は原則、中国刑法のものである。）は、日本
やドイツの刑法典にはない犯罪の定義を明文で規定している。また、中国では、犯罪の
客体―犯罪の客観的側面―犯罪の主体―犯罪の主観的側面という伝統的犯罪成立要件論
とは別に、犯罪概念をめぐっては、「社会的危害性」を中心に議論されるのが一般的であ
る。中国刑法の前述の特徴は、これらを理由に形成されたものと思われる。 
したがって、中国刑法における犯罪概念は、犯罪の成立要件論とは異なる、独立した
問題であると解される。この問題の意義を積極的に評価するとしても、あるいは批判的
に評価するとしても、この問題は、現時点の中国刑法学においては、回避することがで
きない重要な課題であるといわざるをえない。また、実質的犯罪概念は形式的犯罪概念
における三分説の犯罪論体系に再考を促すものである2から、実質的犯罪概念の研究は、
形式的犯罪概念にとっても意義があると思われる。 
犯罪概念については、13 条が、「国家の主権、領土の保全及び安全に危害を及ぼし、
国家を分裂させ、人民民主独裁の政権を転覆し、社会主義制度を覆し、社会秩序及び経
済秩序を破壊し、国有財産又は勤労大衆による集団所有の財産を侵害し、国民の私有財
産を侵害し、国民の身体の権利、民主的権利その他の権利を侵害し、又はその他の社会
に危害を及ぼすすべての行為が、法律に基づいて刑を受けなければならないときは、い
ずれも犯罪である。ただし、情状が著しく軽く、危害が大きくないときは、犯罪としな
い」と規定している。従来の通説とされてきた見解は、同条に基づき、「社会的危害性」、
「刑事違法性」、「刑事応罰性」3の三つを犯罪の特徴としている（三特徴説）。もっとも、
犯罪の特徴については、二特徴説、四特徴説、あるいは一特徴説も主張されている4。 
                                                             
1 張明楷『刑法学』（法律出版社、4 版、2011）87 頁以下、陳興良『規範刑法学・上冊』（中国人民大学
出版社、3 版、2013）67 頁以下、黎宏『刑法学』（法律出版社、2012）41 頁以下等参照。 
2 板倉宏『刑法総論』（勁草書房、補訂版、2007）63 頁、内田文昭『犯罪概念と犯罪論の体系』（信山社、
1990）8 頁参照。 
3 中国語では「応受刑罰懲罰性」である。 
4 中国の犯罪概念については、張光雲『中国刑法における犯罪概念と犯罪の構成−−日中刑法との比較を
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これら三つの特徴の中で最も重要であり、かつ、最も激しく対立しているのは「社会
的危害性」である。1997 年の刑法により類推適用に関する規定が撤廃され、罪刑法定主
義が明文化されたことをきっかけに、社会的危害性と罪刑法定主義の関係をめぐり、新
刑法の施行当初から、絶えず論争が繰り広げられることになった5。その後、犯罪論体系
の論争に伴い、社会的危害性の存廃論争はピークに達した6。犯罪概念をめぐるこれまで
の論争は、刑法の改正に伴い犯罪論体系も修正しようとする中で、社会的危害性概念が
有していたイデオロギー的意義および類推解釈的機能を排除し、社会的危害性の役割を
罪刑法定主義の枠内に限定し、社会的危害性と刑事違法性の対立の緩和を目指すという
方向性が導かれることで終結した。他方で、刑事応罰性をめぐる議論は、主に、それを
犯罪の本質的特徴に含めてよいかという抽象的・表面的な問題にあって、その具体的内
容、あるいは犯罪概念の他の特徴との関係について、理論的研究がなされたことはほと
んどないまま、忘却されてしまった7。 
また、かつての通説によれば、社会的危害性は、犯罪概念の特徴の一つとされるだけ
でなく、中国の犯罪論体系の特色である罪量要件の理論的根拠としても考えられている。
換言すれば、罪量要件の文言上の根拠は 13 条但書（以下、「但書」と省略する。）に求め
られるが、但書は、社会的危害性が認められない場合を規定していると解される。社会
的危害性には批判も多いが、但書は、犯罪成立の否定に一定の役割を果たしており、刑
事違法性と共に犯罪成立の否定の基準となるのであって、罪刑法定主義の実質面の要請
を充足するものとして肯定的に評価されるものである8。しかしながら、犯罪概念は、三
つの特徴のすべてを有するべきであるにもかかわらず、なぜ社会的危害性または刑事違
法性が否定される場合にのみ犯罪の成立は否定されうるのであろうか。刑事応罰性が否
定される場合も、但書の射程に含めるべきではないだろうか。これとの関連で、可罰性
                                                                                                                                                                              
交えて−−』（専修大学出版局、2013）107 頁以下、李居全『犯罪概念論』（中国社会科学出版社、2000）
129−144 頁参照。 
5 樊文「罪刑法定与社会危害性的衝突――兼析新刑法第 13 条関於犯罪的概念」法律科学 1998 年 1 号 26
頁以下、李立衆＝李暁龍「罪刑法定与社会危害性的統一――与樊文先生商榷」政法論丛 1998 年 6 号 3
頁以下、王尚新「関於刑法情節顕著軽微規定的思考」法学研究 2001 年 5 号 19 頁以下等参照。 
6 高銘暄＝陳璐「論社会危害性概念的解釈」刑法論丛 2012 年 3 号 1 頁以下、陳興良「社会危害性理論
――一個反思性検討」法学研究 2000 年 1 号 3 頁以下、陳興良「社会危害性理論：進一歩的批判性清理」
政治与法律 2009 年 12 号 90 頁以下、儲槐植＝張永紅「善待社会危害性観念――従我国刑法第 13 条但説
起」法学研究 2002 年 3 号 87 頁以下、劉艶紅「社会危害性理論之辨正」中国法学 2002 年 2 号 164 頁以
下等参照。 
7 刑事応罰性については、陳忠林「応受刑罰懲罰性是犯罪的本質特徴」法学季刊 1986 年 2 号 18 頁以下、
楊清「犯罪的本質特徴不是応受刑罰懲罰性」法学季刊 1986 年 3 号 26 頁以下、馬栄春「論応受刑罰懲罰
性的犯罪論地位――従犯罪特徴到犯罪成立条件」中国刑事法雑誌 2010 年 1 号 17 頁以下、王聯合「論犯
罪的応受刑罰懲罰性特徴――兼論犯罪的三個特徴之間的関係」華南師範大学学報（社会科学版）2003
年 1 号 135 頁以下、白雁「対犯罪『応受刑罰懲罰性』的理論再思考」河南司法警官職業学院学報 2003
年 4 号 93 頁以下、万志鵬＝張異「応受刑罰懲罰性：我国刑法中的刑事責任的本質――兼論徳、日刑法
中的責任観」湖南大学学報（社会科学版）2011 年 3 号 140 頁以下等参照。 
8 李＝李・前掲注（5）4 頁、儲＝張・前掲注（6）93 頁以下参照。 
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の有無の分水嶺を定める罪量要件の理論的基礎は、社会的危害性だけでなく、刑事応罰
性にも求められるべきではないかと思われる。 
ところで、日本とドイツの刑法学に刑事応罰性という概念はないが、可罰性
（Strafbarkeit）9という概念が用いられることは多々ある。表面的には刑事応罰性と可罰
性の意味は概ね一致しているようにも思われるが、両者が実際に同じものであるかは、
それらの内容を実質的に分析することで検討しなければならない。また、中国における
犯罪の三つの特徴のすべてを充足しさえすれば、直ちに行為または行為者の可罰性も認
められてしまうのであろうか。これらの問題が従来の議論で重視されることはなかった。 
この点、これら問題を解決するには、「刑事応罰性」に着目するのが妥当であると思わ
れる。そこで、以下では、①刑事応罰性と社会的危害性の関係、②刑事応罰性と 13 条但
書・37 条の関係、③刑事応罰性の内容の三つの問題を検討し、中国の犯罪概念の特徴と
可罰性の関係を明らかにすることにする。 
 
二 刑事応罰性と社会的危害性の関係 
（一）法益侵害性としての社会的危害性 
罪刑法定主義と犯罪論体系のそれぞれに関連する二つの論争の後10、社会的危害性をめ
ぐる議論は終結したとまではいえないが、学説上は、「社会的危害性はすでに犯罪認定の
基準としての役割を有しておらず、主として批判原理としてのみ存在するにすぎない。
すなわち、社会的危害性は、主として、刑事政策学または犯罪学の領域に属し、刑事立
法に対して指針や批判を与えるべきものなのである。社会的危害性は、司法の領域では、
せいぜい犯罪の成立を否定するという意味で機能するにすぎない。これに対し、犯罪の
成否の分水嶺を引くのは、まさに刑事違法性なのである」11とすることで見解の一致を
見ている。かつての通説によれば、社会的危害性とは、社会秩序および社会関係に対す
る破壊に寄与する、つまり社会にそれらの損害をもたらす行為の事実的特性である12。
社会的危害性の内容については、現在、主に社会関係侵害説と法益侵害説が対立してい
る。もっとも、社会秩序および社会関係の破壊の実体を具体的に示せば、個人、社会、
                                                             
9 日本で「可罰的違法性」ないし「可罰的責任」という場合、その「可罰的」は Strafbarkeit（可罰性）
ではなく、Strafwürdigkeit（当罰性）の意味である（山中敬一『刑法総論』（成文堂、3 版、2015）55 頁、
板倉・前掲注（2）65 頁以下参照）。Strafbarkeit は Strafwürdigkeit と Strafbedürfigkeit（要罰性）の上位概
念であり、Strafbarkeit は比例原則に対応するものであるが、Strafbedürfigkeit と Strafwürdigkeit はそれぞ
れ比例原則における必要性原則と均衡性原則に対応している（Vgl. Krey, Volker /Esser, Robert, Deutsches 
Strafrecht Allgemeiner Teil , 5. Aufl., W. Kohlhammer 2012, S. 7ff. なお、本稿第一章二（一）、（三）参照）。 
10 社会的危害性理論と罪刑法定原則・犯罪論体系の関係については、聂慧苹『刑法中社会危害性理論的
応用研究』（法律出版社、2013）77 頁以下、98 頁以下参照。 
11 労東燕「危害性原則的当代命運」中外法学 2008 年 3 号 399 頁。 
12 青鋒「犯罪的社会危害性新論」現代法学 1991 年 3 号 24 頁。 
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あるいは国家法益の侵害に還元されることになる。したがって、社会関係侵害説と法益
侵害説は表現の仕方、つまり抽象化の程度で異なっているにすぎず、本質的には一致し
ていると考えられる。 
この点は、社会的危害性理論に反対する論者が社会的危害性を刑法学から排除し、他
方で法益概念を導入することにより、従来の社会的危害性概念が担ってきた役割の一部
を補わせようとしたことからも、裏付けられる13。その他、社会的危害性という概念を
排除しないが、法益侵害説によって社会的危害性の本質を再考すべきとする見解14、あ
るいは純客観主義的立場から社会的危害性の内容を「行為の社会的危害性」に限定し、
主観的な非難可能性をもっぱら刑事応罰性に位置づけることで、行為の社会的危害性を
客観的な法益侵害性と同一視する見解15もある。これらの見解を踏まえつつ、社会的危
害性がかつて有していたイデオロギー的・政治的機能を考慮せずに、その犯罪成立の否
定機能を重視するならば、法益を基準に社会的危害性の内実を解明し、社会的危害性を
日独刑法学における「違法性」の形に修正することは可能であるし、また妥当であると
も思われる。 
法益が、立法段階で犯罪化・非犯罪化を検討する際に機能するのみならず、司法段階
でも目的論的解釈の指針として機能するように、社会的危害性も、立法上の社会的危害
性と司法上の社会的危害性に分けることができる16。しかし、司法上の社会的危害性が
具体的には何に資するのか、あるいは刑事違法性や刑事応罰性といかなる関係にあるの
かは、改めて検討しなければならない。かつての通説によると、社会的危害性は犯罪の
最も基本的な特徴であり、刑事違法性および刑事応罰性に実質的基礎を提供するものと
解されることから、後二者は前者から派生するものとされている。すなわち、「犯罪の三
つの特徴は、実のところ、二つの段階から構成されている。犯罪行為の社会的危害性が
本質的な特徴であるのに対し、刑事違法性および刑事応罰性は法的特徴である」17。さ
らに、「刑事応罰性は重大な社会的危害性および刑事違法性からの必然的な帰結」18と見
られている。これに対し、刑事応罰性こそが犯罪の本質的特徴であると解した上で、そ
れは「犯罪と他の危害行為との内的関係を反映する」ものであって、「犯罪それ自体の固
                                                             
13 陳・前掲注（6）法学研究 16 頁以下、蘇青「社会危害性理論的反思与改造――以法益視角為進路」法
学評論 2011 年 3 号 56 頁以下等参照。 
14 聂・前掲注（10）217 頁。 
15 黎・前掲注（1）45 頁以下参照。論者は主観的違法要素否認説から、社会的危害性を「客観的」法益
侵害に限定するが（黎宏「判断行為的社会危害性時不応考慮主観要素」法商研究 2006 年 1 号 101 頁以
下参照）、主観的違法要素の是非については検討する余地があると思われる。しかし、仮に主観的違法
要素を認めたとしても、故意・過失といった主観的悪性に関する要素と人的危険性から見出される人
格・性格責任または予防の必要性に関する要素を、当然に社会的危害性に含めることになるわけではな
い。 
16 李＝李・前掲注（5）4 頁、劉・前掲注（6）173 頁以下等参照。 
17 楊・前掲注（7）27 頁。 
18 王・前掲注（7）135 頁。 
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有の内的関係、すなわち社会的危害性が一定の段階に到達していることを意味する」19も
のであると主張する論者もいる。いずれの見解によっても、結局は、社会的危害性は、
刑事違法性および刑事応罰性と表裏一体の関係にあるから、「論理的には、刑事応罰性を
社会的危害性と並存させ、犯罪の特徴の一つとすべきではない」20であろう。というの
も、同じ内容であるのにあえて犯罪概念の異なる特徴として並列することは、立法技術
の欠陥とするほかないし、解釈論にも混乱を招きかねないからである。 
解決方法の一つとして、一方で、社会的危害性の内容は人的危険性と社会に対する客
観的侵害の統一体と解し、他方で、刑事応罰性を犯罪の基本な特徴から排除し、犯罪は
社会的特徴である社会的危害性と法律的特徴である刑事違法性からなると考える見解が
ある21。しかし、社会的危害性の中に人的危険性と客観的法益侵害という異質の要素を
内包させてしまうと、社会的危害性の法的性格を説明するのが困難になるし、また、社
会的危害性の内部におけるこれら二つの要素の関係をどう捉えるべきかも問題となる。
また、かつての通説によれば、「犯罪概念は一般的にあらゆる犯罪行為の社会的危害性を
示すものであるのに対し、犯罪構成〔犯罪の成立要件全体：筆者注〕は具体的な規格お
よび標準の側面から具体的犯罪行為の社会的危害性を説明するものである。…各要件は
犯罪行為の社会的危害性を説明するため存在している」22。それゆえ、犯罪の各成立要
件が、客観的法益侵害だけでなく、人的危険性からも影響を受けることになり、犯罪の
成否の判断を混乱させることになろう。人的危険性が社会的危害性の一要素とするのは、
人格・性格責任論からの帰結であるが、人格・性格責任論には多くの問題があるためた
め支持できない。また、罪責認定手続と量刑手続を区別すべきとする公判二分論からみ
ても、量刑の要素と犯罪成立要件の要素の混同は望ましくない23。 
 
（二）刑罰目的に対応する刑事応罰性 
かくして、犯罪概念の三つの特徴は、その関係を今一度検討し直されなければならな
いのである。刑事違法性が罪刑法定主義の形式的合理性を保障するために要請される点
については、学説上異論はない。それゆえ、刑事違法性は日独刑法学の構成要件該当性
に相当するもの考えられるが、そうであるならば、司法上の社会的危害性および刑事応
                                                             
19 陳・前掲注（7）19 頁。 
20 王・前掲注（7）135 頁。 
21 高銘暄＝馬克昌主編『中国刑法解釈・上巻』〔劉艶紅〕（中国社会科学出版社、2005）181 頁以下参照。 
22 高＝馬主編・前掲注（21）〔黄明儒〕150 頁。 
23 公判二分論については、田口守一「公判二分論の今日的意義」高田古稀（三省堂、1991）156 頁以下
参照。なお、中国の場合、2010 年 10 月 1 日最高人民法院＝最高人民検察院＝公安部＝国家安全部＝司
法部『関於規範量刑程序若干問題的意見（試行）』9 条によれば、証拠の取調段階では罪責事実と量刑事
実は一緒に取調べられるが、弁論段階では、量刑弁論に先立ち、犯罪認定の弁論が行われる。したがっ
て、公判二分論は、中国の刑事実務に一定程度受け入れられているといえよう。 
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罰性は、実質的合理性の観点から刑罰法規を解釈する基準であるべきことになろう。実
質的合理性は価値判断であるため、判断の指針となる目的を設定しなければならない。
そこで、司法上の社会的危害性と刑事応罰性が同一の価値判断であるのか、それともそ
れぞれ固有の目的有する別個の価値判断であるのかを検討する必要がある。結論から述
べると、両者を別個の価値判断と解するのが妥当であると思われる。 
犯罪と刑罰の関係は、従来、「卵と鶏または鶏と卵」の関係のように考えられてきた。
どちらが原因で、どちらが結果であるかは分からなくても、両者が自然に結合している
という点で、犯罪の禁止と刑罰の賦課は同じような現象として観念されるのである。し
かし、こうした理解は、純粋な応報刑論を前提としない限り成立しえないものであろう。
というのは、純粋な応報刑論によれば、科刑は、過去の犯罪に対する制裁ということに
なるからである。中国のかつての刑法理論における犯罪―刑事責任―刑罰という構造は、
罪刑関係を応報関係に限定してはじめて考えうるものである24。 
しかし、刑罰論をめぐる現在の議論に、犯罪予防の観点を無視し、刑罰の根拠を応報
のみに求める見解はもはやないといえる。むしろ、応報を考慮せずに、予防の必要性の
みにより刑罰を正当化する主張が有力とさえいえる25。いわゆる応報刑論のルネサンス
においても、「目的刑論が志向していた犯罪予防の諸観点も内在するものとして取り込む
ことが可能となる」26とされる傾向にある。したがって、刑法の目的・任務である法益
保護と刑罰の目的である犯罪予防との間には、後者は前者を実現するための手段である
という点で重なり合っている部分もあるが、刑罰それ自体に独立な意義がある点は看過
されてはならないものであろう。 
また、ドイツには、刑罰法規を行為規定（Verhaltensvorschrift）と制裁規定
（Sanktionsvorschrift）に分けた上で、行為規定を正当化するのは法益であるが、制裁規
定を正当化するのは刑罰目的であるとする見解がある27。法益の視点から社会的危害性
を解明するのが正しいならば、一方で、社会的危害性は刑法の目的に対応するものであ
るが、他方で、刑事応罰性は、刑罰の目的と関連するものと解する方が自然であろう。
行為規定が問題になる場面においては、刑法がある行為を禁止すべきかどうかを、法益
または社会的危害性を基準に決定する。これに対して、制裁規定が問題になる場面にお
いては、刑罰の目的は主として将来の犯罪予防にあり、この点を社会的危害性だけで説
                                                             
24 陳興良『本体刑法学』（商務印書館、2001）6 頁。中国における「刑事責任」が、非難可能性として
ではなく、刑罰の前提条件として、すなわち犯罪と刑罰の架橋する要件として解されていることには注
意を要する（高銘暄主編『新編中国刑法学・上冊』（中国人民大学出版社、1998）75 頁）。刑事責任につ
いては、陳興良『刑法適用総論・下巻』（法律出版社、1999）95 頁以下参照。 
25 Vgl. Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 4. Aufl., C. H. Beck 2006, S. 85ff. 
26 飯島暢「刑罰の目的とその現実性―法の目的、法の原理としての自由の保障との関係―」川端博ほか
編『理論刑法学の探究❻』（成文堂、2013）51 頁。 
27 萩原滋「刑罰権の限界としての比例原則―−ドイツの判例と学説（2・完）」愛知大学法学部法経論集
156 号（2001）44、46 頁。 
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明することはできないため、刑事応罰性も加味しなければならない。したがって、ある
行為が行為規定により犯罪とされたとしても、制裁規定は必ずしも刑を科すわけではな
い。かくして、中国刑法における可罰性は、形式的には、刑事違法性によって表明され、
実質的には、行為規定に対応する社会的危害性と制裁規定に対応する刑事応罰性により
成立するものといえよう。 
ところで、刑事応罰性の判断基準は刑罰の最後手段性および刑事政策の目的に求める
べきである28、すなわち比例原則における必要性と適合性により検討されるべきである
との指摘もあるが、比例原則の各要請の中で最も重要であるのは均衡性である29から、
刑事応罰性は、均衡性原則による限定もなされなければならないであろう。 
 
三 刑事応罰性と可罰性の排除規定 
（一）13 条但書の法的性格 
13 条但書は、「情状が著しく軽く、危害が大きくないときは、犯罪としない」と規定
しており、但書に該当する場合、刑事責任は追及されない（中国刑訴法 15 条 1 号）。既
に手続きが開始されているときは、事件の立件を取り消し、不起訴とし、審理を終了し、
または無罪を宣告しなければならない。従来、但書については、具体的な事案において、
果たしてそれだけで犯罪成立の否定を導けるかが問われてきた30。すなわち、通常の法
感情によれば犯罪は成立しないと思われる場合に、犯罪阻却事由をさらに求める必要が
あるかが問題になるのである。 
刑法には目的・価値判断が不可欠であるといっても、それは、単なる法感情と同じで
はなく、具体的な判断基準を必要とするものである。それゆえ、ある行為類型が明文で
禁止されているにもかかわらず、法感情によって犯罪の成立を否定することは、判断の
精確性と論理的妥当性を維持するためには、許されないといえる。例えば、133 条の一 1
項 2 号が、危険運転罪として、道路上で酒酔い運転をする者は、拘役に処し、罰金を併
科すると規定する以上、単に、抽象的危険犯が侵害犯よりその情状が著しく軽く、危害
が大きくないことを理由に但書に基づいて現実の酒酔い運転に犯罪の成立を認めないの
は妥当とはいえないのである31。 
また、但書における「情状が著しく軽く、危害が大きくない」をめぐっては、犯罪の
成立要件ないし法益侵害の程度のみに関係するものであるのか、それとも犯罪の成立要
件以外の要素も考慮するべきかが問題となる。例えば、2006 年 1 月 11 日最高人民法院
                                                             
28 白・前掲注（7）94 頁。 
29 高橋和之『立憲主義と日本国憲法』（有斐閣、3 版、2013）135 頁。 
30 張・前掲注（1）93 頁参照。 
31 李翔「従『但書』条款適用看司法如何遵循立法」法学 2011 年 7 号 25 頁以下参照。 
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『関於審理未成年人刑事案件具体応用法律若干問題的解釈』9 条によれば、16 歳以上 18
歳未満の未成年者の窃盗については、たとえ当該行為が構成要件に該当したとしても、
一定の場合には、「検挙後、犯罪事実の全てをありのままに供述し、賍物を返還した」者
に対しては、「『情状が著しく軽く、危害が大きくない』ことを認め、犯罪の成立を否定
することができる」。この場合、犯罪事実の供述と賍物の返還は窃盗罪の犯罪阻却事由で
はなく、主として予防の必要性に関連する要素であることから、当該規定は、但書を適
用するにあたって、犯罪の成立要件だけでなく、その他の要素も考慮すべきことを示唆
している。 
したがって、但書は、犯罪の成立を阻却するというよりは、むしろ可罰性を否定する
ものであって、法益侵害の点だけでなく、刑罰の予防効果も考慮した上で、すなわち社
会的危害性と刑事応罰性を併せて考慮した上で、現実の行為の可罰性を評価するものと
解する方が妥当であろう。こうした解釈は、13 条の規定の仕方からも論証できる。13 条
本文は法益保護に関連する社会的危害性と予防の必要性に関連する刑事応罰性から犯罪
概念を定めているため、中国刑法における犯罪の定義は「構成要件に該当する、違法か
つ有責な行為」という形式を採用しておらず、可罰性の観点からはじめて説明されうる
ものである。そのため、但書を、社会的危害性および刑事違法性を否定するにすぎない32、
あるいは刑事応罰性を否定するにすぎない33と解する見解は一面的なのである。 
次に問題になるのは、但書がいかなるレベルで行為の可罰性を排除するかである。可
罰性は、適合性、必要性、均衡性をその内容とする比例原則の要請を充足しなければな
らず、また、各要請の審査については刑罰法規が規定する犯罪類型の検討と現実の行為
の検討に分けることができる34。13 条本文は刑罰法規が規定する犯罪類型のレベルで犯
罪を抽象的に定義するものであるが、但書においては、一方で、刑罰法規が規定する犯
罪類型のレベルで犯罪の成立が類型的に否定される場合もあれば、他方で、刑罰法規が
対象とする行為に関係する具体的な情状に着目し、現実の行為の可罰性が個別に検討さ
れる場合もあることになる。 
例えば、他人の財物を窃取する行為は、一般論としては、刑罰が科されるべき行為で
あり、その行為は、264 条が規定する犯罪類型に該当し、13 条本文が定める犯罪の定義
に合致するものであるが、財物が高額ではなく、かつ、常習窃盗、侵入窃盗、凶器を携
帯した窃盗、またはすりといった特定の類型に該当しない場合には、264 条35の文言から
                                                             
32 李立衆『犯罪成立理論研究』（法律出版社、2006 年）152−153 頁。 
33 馬・前掲注（7）19 頁。 
34 本稿第一章二（三）参照。 
35 中国刑法 264 条は、窃盗罪につき、「公私の財物を窃取した者は、数額が比較的大きいとき、又は繰
り返して窃盗をし、入室窃盗をし、持凶器窃盗をし若しくはすりをしたときは、3 年以下の有期懲役、
拘役、又は管制に処し、罰金を併科又は単科する。数額が非常に大きいとき又はその他の重い情状があ
るときは、3 年以上 10 年以下の有期懲役に処し、罰金を併科する。数額が極めて大きいとき又はその他
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しても、このような軽微な窃盗行為は、構成要件該当性の段階で犯罪の成立が否定され、
その可罰性も否定されうる。窃盗罪（264 条）の成立要件を充足する場合であっても、
前述の 2006 年 1 月 11 日最高人民法院『関於審理未成年人刑事案件具体応用法律若干問
題的解釈』9 条が挙げる情状が認められれば、現実の行為の可罰性を否定し、犯罪の成
立を否定することができる。 
 
（二）「情状」と「危害」の関係 
13 条但書を適用するための要件として、「情状が著しく軽い」と「危害が大きくない」
の二つが挙げられているが、「情状」と「危害」の関係をいかに解すべきかについては争
いがある。また、「情状」と「危害」の意味をどのように解釈すべきか、社会的危害性の
排除と刑事応罰性の排除のそれぞれが可罰性阻却規定としての同条但書のいずれの文言
に対応するのかも問題となる。これらの問題を解決する糸口として、13 条但書が適用さ
れることが多い夫婦間の強姦事件を素材にする。 
 
1. 夫婦間の強姦に関する判例 
【事例 1・白俊峰強姦事件】36の事実関係は、遼寧省義県人民法院によれば、概ね、以
下の通りである。被告人（白俊峰）は A との結婚後、夫婦関係が悪化し、口論すること
も度々あった。A は、1995 年 2 月 27 日に実家に帰り、被告人に離婚を請求した。同年 5
月 2 日午後 9 時、被告人が A の実家を訪ねた際、A が上着を脱いで寝ようとしたのを見
て、自分も服を脱いで A の実家に宿泊しようとした。A が起きて上着を着ようとしたと
ころ、被告人が A を押し倒し、性交しようとした。しかし、A は性交に同意せず、被告
人との殴り合いの最中にハサミで被告人を刺そうとしたが、被告人にハサミを奪われ、
性交を強要された。その後も A と被告人の殴り合いは継続し、A は被告人の髪を掴み、
彼のベストを損壊したが、被告人に押し倒され、手は被告人のベルトで縛られた。こう
した事態を受け、A の父に呼ばれた村の治安保障主任である B が A を解放し、被告人と
A に村民委員会への出頭を要求した。B が現場を離れた後、被告人はなおも A に 2 回目
の性交を強要し、5 時間にわたって A を虐待した結果、A は気絶してしまった。法院は、
A との婚姻関係が存続している期間において強制的になされた被告人の性行行為は強姦
罪に該当しないと認定し、無罪を言い渡した。 
被告人の本件行為が A の性的自己決定権を侵害したことに異論はない。それにもかか
                                                                                                                                                                              
の特に重い情状があるときは、10 年以上の有期懲役又は無期懲役に処し、罰金又は財産の没収を併科す
る」と規定する。 
36 最高人民法院刑事審判第一、二、三、四、五庭主編『中国刑事審判指導案例（侵犯罪公民人身権利、
民主権利罪）』（法律出版社、2009）375 頁。 
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わらず、法院が被告人を無罪にしたのは、（現行刑法 13 条但書と内容的には同一の）1979
年刑法 10 条但書に基づき、確かに A は口頭で被告人に対し離婚を請求していたが、被
告人と A の婚姻関係がなおも存続していたことを考慮し、法益侵害が重大であったとし
ても、情状は著しく軽いと認定したからであると推測される。 
現行刑法が施行された後の【事例 2・王衛明強姦事件】（上海市青浦県人民法院（1998）
青刑初字第 36 号）では、被告人（王衛明）は 1996 年 6 月と 1997 年 3 月に、夫婦感情が
存在しないことを理由に 2 回離婚訴訟を提起し、1997 年 10 月 8 日に法院が一審で離婚
請求を認めた。同月 13 日午後 7 時ころ、被告人が自宅に帰ったところ、被害者である妻
C と偶然出会い、C と性交しようとしたが、C に拒否されたので、C をベッドに押し倒
し、性交を強制した。行為当時は上述の離婚判決の効力は未だ生じていなかったが、両
当事者は当該判決に異議を唱えていなかったとされている。以上の事実関係につき、法
院は、被告人と C の間には既に正常な夫婦関係は存在していなかった上に、被告人は、
婚姻関係の解消を同法院に訴求したにもかかわらず、あえて被害女性の意思に反して、
暴力により強制的に性交したのであって、その行為は強姦罪に該当するとして、有期懲
役 3 年（執行猶予 3 年）を言い渡した。 
事例 1 と比較すると、本件は、①離婚訴訟を提起したのが被告人であった点、および、
②離婚判決の効力は未だ確定しておらず、婚姻関係はなおも存続していたが、被告人と
被害者は共に当該判決を是認していた点に特徴がある。この二点から、強姦罪を肯定す
る前提である、被告人と被害者の間における正常な夫婦関係の不存在が導出される。こ
のように、女性の性的自己決定権の侵害に加え、正常な婚姻関係の欠如も強姦罪成立の
要件とされるのである。 
これに対して、【事例 3・孫金亭強姦事件】（上海市浦東新区人民法院（2011）浦民初
字第 685 号）は、離婚訴求が却下されたにもかかわらず、強姦罪の成立を肯定した判例
である。本件において、被害者である D は、自身の父に脅迫され、自分の意思に反して
被告人（孫金亭）と結婚した。被告人は、結婚証明書を受け、D と性交しようとしたが、
D に断られた。その後、被告人は D と同居したこともなく、財産もそれぞれ各自で管理
しながら生活していた。2010 年 3 月に D が離婚訴訟を提起したところ、同年 5 月 18 日
に法院は夫婦感情が未だ破綻していないことを理由に D の訴求を却下し、当事者は双方
とも上訴しなかったため、判決は 2010 年 6 月 9 日に効力が発生した。そして、同月 14
日午後 1 時ごろ、被告人は、脅迫や暴行により性交を強制した。以上の事実関係につき、
法院は、被告人と D の婚姻関係が正常でないことを認めた上で、婚姻関係がたとえ存続
していたとしても、性交行為に対する D の同意を推定できないこと、つまり同居等の夫
婦間の義務を D が承諾したことがないことを理由に被告人に強姦罪の成立を認め、有期
懲役 3 年（執行猶予 3 年）を言い渡した。 
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本件の特徴は、①婚姻関係の締結が D の自由意思によるものではない点、②D が離婚
訴訟を提起したが、却下され、法律上は D と被告人の婚姻は有効といえる点にある。そ
れにもかかわらず、法院が、そのような婚姻を正常でない夫婦関係と評価した上で、性
交に対する D の同意または推定的同意を否定し、強姦罪の成立を肯定したことは注目に
値する。 
これに対し、日本の判例は、①「強姦罪の客体は婦女たることを要し、又これを以て
足り、その身分関係の如何は、同罪の成立には何等消長なきものと解する」（札幌高判昭
30 年 9 月 15 日高刑集 8 巻 6 号 901 頁）こと、②「法律上は夫婦であっても、婚姻が破
綻して夫婦たるの実質を失い名ばかりの夫婦にすぎない」（広島高裁松江支判昭 62 年 6
月 18 日高刑集 40 巻 1 号 71 頁）こと、あるいは③夫婦間の性交渉を求める「権利が存在
するとしても、それを実現する方法が社会通念上一般に認容すべきものと認められる程
度を超える場合には、違法性を阻却しない」（東京高判平 19 年 9 月 26 日東高時報 58 巻
1＝12 号 86 頁）ことを理由に、夫婦間の強姦罪の成立を認めている。このように、これ
らの判例からは、性交の手段として暴行や脅迫が用いられた場合には「夫婦たるの実質
が失われる」、または「こうした方法が社会通念上一般に認容すべきものと認められえな
い」ことを理由に、強姦罪の成立が認められているので、日本の実務は、夫婦間の強姦
について、「無条件肯定説」を採用するものといえる37。 
中国の場合、事例 2 と事例 3 から判例が無条件否定説を採用していないことが分かる
が、事例 1 があるため、無条件肯定説が採用されているわけでもないと思われる。判例
は、婚姻関係を実質的に分析することにより、「限定的肯定説」の立場から、たとえ法律
上の婚姻関係が存続していたとしても、婚姻関係が実質的には破綻している、あるいは
極端に異常である場合に限って、強姦罪を認めるものといえよう。 
ここで問題となるのは、婚姻関係の存否という情状と女性の性的自己決定権の侵害の
関係である。 
まず、事例 3 において、婚姻関係の異常性から被害者の同意または推定的同意が認め
られないのは、女性の性的自己決定権が侵害されたことを理由としている。しかし、こ
のように解すると、逆に、正常な婚姻関係が認められる限り、夫が強制的に性交しても、
妻の推定的同意により妻の性的自己決定権の侵害が否定され、そのことを理由に強姦罪
の成立を否定することも可能になる。しかし、この帰結は、女性に性交義務を認めるこ
とと大差はなく、女性の真意を看過する点で、現代の憲法における男女平等や人権尊重
といった価値観と矛盾すると批判されている。 
また、婚姻関係が成立した時点では性交に対する妻の同意が認められたとしても、性
                                                             
37 日本における夫婦間レイプに関する包括的に研究したものとしては、海渡双葉「夫婦間レイプの刑事
法上の位置付け」Law & Practice 6 号（2012）228 頁以下参照。 
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交の時点で、その時における意思を表示することで、以前の同意を撤回する権利を有し
ているはずである。この点、契約による正当化の法理により、同意の撤回を制限し、被
害者の真意に反しても違法性が阻却される余地はあるが、こうした違法阻却事由は財産
関係の契約に限定されるべきであって、婚姻関係のような人身に関係する「契約」には
妥当しないとする見解がある。というのは、人身に関係する場合、民事法上の強制執行
が制限されるため私人による強制執行も許容されない、または他人の支配領域への侵入
は禁止されることから、契約による正当化認める余地がないからである38。 
したがって、婚姻関係の正常性は、法益侵害の有無・程度とは関係ないものであり、
夫婦間の強姦は、たとえ婚姻関係の存在を理由にそれに強姦罪が成立しなかったとして
も、女性の性的自己決定権の重大な侵害であることは否定できない。すなわち、婚姻関
係は、「危害」を否定することで夫婦間の強姦を正当化するものではなく、女性の性的自
己決定権の客観的侵害とは別に、可罰性を否定しうる独立の「情状」であると解すべき
なのである。 
なお、事例 2 と事例 3 が、夫婦間の強姦に強姦罪の成立を認めつつも、婚姻関係が―
―その異常性はさておくとしても――法律上は存続していることを考慮し、量刑上特別
に扱い、同罪の法定刑の下限である 3 年の有期懲役を科し、それとともに同罪の執行猶
予期間の下限である 3 年を付したことは注目に値するものである39。すなわち、夫婦間
で強姦罪が成立した場合、婚姻関係が存続していることが、同罪が予定する法定刑の下
限を選択する事情ないし理由になっているのである。 
 
2. 学説の整理と検討 
但書の「情状」と「危害」の意味および関係をめぐっては、一般的に、①同一視説と
②区別説が対立しているといわれるが、本稿は、後述のように、③列挙説を提唱する。 
 
（1）同一視説 
「情状」と「危害」の意味を同じであるとし、両者が重なり合うことを認めるのが、
従来の通説である（同一視説）。本説によれば、但書は、社会的危害性と関連付けられ、
社会的危害性を否定するものと解される。つまり、13 条が「強調するのは危害であり、
但書も危害に着目するものである。危害とは、主観面と客観面を含む総体である。主観
面が罪過〔心理状態としての故意または過失：筆者注〕、主観的悪性、あるいは人的危険
性であるのに対し、客観面には行為とその危害結果等が含められる。社会的危害は主観
                                                             
38 佐伯仁志「被害者の同意と契約」西原古稀・第 1 巻（成文堂、1998）394 頁以下参照。 
39 中国刑法 236 条 1 項は、強姦罪につき、「暴行、脅迫又はその他の方法により女子を姦淫した者は、3
年以上 10 年以下の有期懲役に処する」と規定し、また、同法 73 条 2 項は、有期懲役の執行猶予の観察
期間について、「判決の刑期以上 5 年以下とする。ただし、1 年を下回ってはならない」と規定する。 
第二章 可罰性と中国の犯罪概念の特徴 
 64 
的危害と客観的危害の統合体である」40とされるのである。本説における主観的危害は
非難可能性に限定されず、人的危険性といった犯罪予防に関係する要素も含むものであ
る。このように解することで、「情状」に含まれる要素もすべて「危害」概念に含まれる
ことになるのである。 
これに対し、主観的悪性（非難可能性）を社会的危害性に含めつつも、人的危険性（性
格上の危険性）はそこに含められず、量刑に影響する独立の刑事政策的要素とする見解41
もある。もっとも、この見解においても、但書における情状は、行為の社会的危害性と
その程度を決定する主観的要素と客観的要素のすべてをいい、「情状が著しく軽い」こと
から当然に「危害が大きくない」ことも導きうるとしている42。 
しかし、人的危険性を社会的危害性に含めて理解することの問題は前述の通りである
が、他方で、特別予防の必要性に影響を及ぼす人的危険性を、可罰性を否定する規定で
ある但書に位置づけないのも不当である。また、主観的悪性を社会的危害性に含める点
で、違法判断と責任判断を混同する、あるいは共同犯罪の処理が困難になるとも批判さ
れている。また、「情状」と「危害」が同義であるならば、立法者がなぜこの二つの要件
を規定したのか分からなくなる。以上のことから、「情状」と「危害」を同一視する見解
は妥当でない。 
 
（2）区別説 
社会的危害性の意味については従来の通説を継承しつつも、但書における「危害」は、
「社会的危害性」とは異なるとする見解がある。この見解によれば、「危害が大きくない」
とは、行為が惹起した結果（すなわち、法益侵害）が重大でないことを意味し、これに
対して「情状」は、客観的な侵害結果以外で行為の社会的危害の程度に影響を及ぼす情
況を意味し、とりわけ行為者の主観的悪性がそこに含められる（区別説）43。 
「情状が著しく軽い」と「危害が大きくない」が異なる要件であるとすると、それら
の関係について、並列的関係、選言的関係、あるいはその他の関係が考えられうる。選
言的関係と解することは、但書の文言44に反するおそれがある。確かに、文言に忠実に
解釈する以上は、並列的関係と理解するのが最も合理的であろう。学説においても、「危
害」と「情状」を統合して理解しなければ、社会的危害性の内容を完全に説明すること
はできず、「刑法但書を適用するにあたっては、情状が著しく軽いという要件と危害が大
きくないという要件の二つを同時に充足しなければならない。情状が著しく軽い、また
                                                             
40 張小虎「人的危険性与客観社会危害顕著軽微的非罪思辨」中外法学 2000 年 4 号 478 頁。 
41 聂・前掲注（10）56 頁以下、59 頁以下。 
42 聂・前掲注（10）200−202 頁。 
43 儲＝張・前掲注（6）88−89 頁。 
44 中国語の原語は「情節顕著軽微危害不大的，不認為是犯罪」である。 
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は危害が大きくないことのいずれかが片方だけ存在するにすぎない場合には、13 条但書
を適用してはならない」45とする立場が有力である。 
しかし、13 条但書が可罰性を否定する規定である以上、法益侵害の結果が重大であっ
ても、非難可能性や予防の必要性が著しく低い場合には同条但書を適用する余地がない
わけではない。すなわち、「危害が大きくない」は、たとえそれが（可罰的）違法性を阻
却するための必要条件であるといっても、可罰性ないし犯罪の成立の阻却に必要不可欠
な要件であるとはいえない。むしろ、解釈論としては、但書の法的性格に照らして、文
言の射程範囲を超えない限りで、「危害が大きくない」を但書適用の必要条件とはしない
方が合目的的であろう。 
また、前述の 2006 年 1 月 11 日最高人民法院『関於審理未成年人刑事案件具体応用法
律若干問題的解釈』9 条によると、窃取の金額が高額である、すなわち窃盗罪の構成要
件に該当し、危害・法益侵害が重大であるとしても、犯罪主体の年齢や犯罪後の情状を
考慮することで、但書の適用が認められる。上述したように、夫婦間の強姦に関する事
例においても、女性の性的自己決定権の侵害が重大であるにもかかわらず、但書を適用
する余地（事例 1）はある。したがって、「情状」と「危害」を並列し、両者を、但書を
適用するための必要条件と解してしまうと、これらの事例に但書が適用されることを正
当化できなくなるであろう。 
並列的関係であろうと、選言的関係であろうと、それらは、分類概念（Klassenbegriffe）
を構成する諸要素の関係を意味するものである。これに対して、類型概念(Typusbegriffe)
の場合、それを構成する少なくとも一つの要素は、程度を付しうる（abstufbar）要素で
ある。「これらの要素は、具体的な事件において、程度を付しうるある要素の充足された
程度が高ければ高いほど、程度を付しうる他の要素を充足する必要性は低くなり、ある
いは他の選言的要素(disjunktiv Merkmalen)が充足される必要はない」46ものであって、類
型的関連性ないし相互補完的関連性47を有している。但書が規定する「情状が著しく軽
                                                             
45 儲＝張・前掲注（6）89 頁。 
46 Puppe, Ingeborg, Kleine Schule des juristischen Denkens, 2. Aufl., Vandenhoeck & Ruprecht 2011, S. 45ff. 刑
法における類型概念の典型例としては、未必の故意（dolus eventualis）と占有（Gewahrsam）が挙げられ
る。というのは、前者における知的要素（Wissenselement）と意的要素(Wollenselement)、後者における
事実的な物の支配（tatsächliche Sachherrschaft）と社会的承認（soziale Anerkennung）は、いずれも程度
を付しうる要素だからである。また、主観的要件（占有の意思）である財物に対する支配意思は客観的
要件（占有の事実）である財物に対する支配を補完する意義を有するとされる（山口厚『刑法各論』（有
斐閣、2 版、2010）178 頁）。 
47 山口教授は業務上過失の加重根拠について、以下のように主張している。すなわち、「業務行為の危
険性又は反復継続性により重過失を類型的に肯定しうるような事例について、業務上過失致死傷罪が適
用されるべきものと解するのが妥当であろう（行為の危険性と反復継続性は、一方が高度ならば他方を
緩やかに解しうるという意味において、相互補完的な要素であるといえよう）。この意味において、業
務上過失は『類型化された重過失』と解されるべきである」（山口・前掲注（46）67 頁）。山口教授は、
「危険性」と「反復継続性」を、程度を付しうる要素とした上で、業務行為を類型概念と理解している
のであろう。 
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い」および「危害が大きくない」という要素は、分類概念ではなく、類型概念に類似す
るものであって、それらは単に並列的ないし選択的関係にあるのではなく、両者とも、
程度の付しうる要素であり、類型的関連性を有していると解することも不可能ではない
であろう。 
このように考えることで、並列的関係と解する場合とは異なり、「危害が大きくない」
という要件が充足されなくても、「情状が著しく軽い」の程度によっては但書を適用する
余地が認められることになり、夫婦間の強姦に関する事例 1 の結論も説明できるであろ
う。これに対して、「危害が大きくない」という要件が充足される場合、当該事案には可
罰的違法性がないとして、犯罪の成立を直ちに否定しうるため、あえて「情状が著しく
軽い」という要件に言及する必要はないであろう。したがって、但書の適用の可否を検
討するにあたって類型的関連性があるとすることの実益は、「危害が大きくない」という
要件が認定されない場合に存在するにすぎない。これでは、選言的関係とする見解と違
わないことになる。しかし、文言解釈の限界を遵守するのであれば、「危害が大きくない」
という要件を無視することはできず、結局のところ、類型的関連性があるとする実益は
認められないことになるでろう。また、危害と情状は、本来、質的に異なる要件であっ
て、なぜそれらが量的補充関係にあるといえるのか、という問題も解決し難いと思われ
る。 
要するに、但書の文言とその法的性格に鑑みると、「情状」と「危害」の関係について、
並列的関係、選言的関係、あるいは類型的関連と解するのは、いずれも不当であるとい
える。それゆえ、この二つの要件を独立のものとして区別する考え方は支持できない。 
 
（3）私見：列挙説 
したがって、社会的危害性を客観的な社会的危害に限定し、あるいはその代わりに法
益概念を用いることで、「危害が大きくない」が社会的危害性の否定を意味するのに対し、
「情状が著しく軽い」は、社会的危害性の否定または刑事応罰性の否定を意味すると解
すべきであろう。これが本稿の提唱する列挙説である。すなわち、但書における「危害」
は、「情状」の一種ないし一例にすぎないと解釈するのである。 
立法者がとりわけ「危害」という情状を明示するのは、危害が大きくないのであれば、
刑法上の（可罰的）違法性が認められず、いずれにせよ「犯罪」の成立は否定されるた
め、そのような状況が、あらゆる情状の中でも最も重要かつ典型的な例といえるからで
ある。また、刑法各本条が規定する罪量要件については、窃取金額のように、法益侵害
の程度に関係するものがその大部分を占めているため、但書の「危害が大きくない」と
は、各本条中におけるこのような量的成立要件を反映するものだと考えられる。 
また、列挙関係と解することは、文言に反するものではない。というのも、例えば、
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中国刑法 22 条 1 項の「犯罪のために、道具を準備し、条件を造り出すときは、犯罪の予
備とする」という規定について、一般的に、道具の準備が条件を造り出すことの一例に
すぎないとされる48ように、但書を同様に解釈することに問題はないと思われるからで
ある。 
さらに、後述の 37 条との関係については、可罰性の否定という点で、但書と 37 条は
量的連続性を有しているといえる。しかし、37 条には、「危害」の程度に関する文言が
なく、「情状が軽微であり」という要件が定められているにすぎない。もっとも、通説に
よれば、37 条の情状には法益侵害の程度も含まれる49ため、但書の情状と 37 条のそれを
同じように解釈するのが妥当であろう。 
以上のように、列挙説によると、危害が大きくない場合には社会的危害性または（可
罰的）違法性が否定されることで犯罪の成立も当然に否定され、他方で、たとえ危害が
重大であっても、犯罪結果以外の情状を顧慮し、刑事応罰性が著しく低いと認定しうる
場合には、但書により可罰性を否定し、犯罪の成立を否定するのが可能となるのである。 
 
（三）37 条の法的性格 
可罰性を阻却する規定としては、13 但書が犯罪の成立を否定するものであるが、これ
に対して、犯罪の成立を前提にその犯罪行為の可罰性を阻却する 37 条もある。37 条は、
「犯罪の情状が軽微であり、刑を科する必要がないときは、刑事処罰を免除することが
できる。ただし、それぞれの事件の状況に基づいて、訓戒を与え、改悛の誓約、謝罪の
表明若しくは損害賠償を命じ、又は主管部門により行政処罰若しくは行政処分に付する
ことができる」と規定している。したがって、但書と 37 条は、その適用要件である「情
状」の軽微性の点で異なっている。すなわち、情状が「著しく軽い」場合は但書により
犯罪の成立が否定されるのに対し、情状が「軽微である」場合には、37 条により刑を免
除しうるにすぎないのである。また、中国刑訴法 173 条 2 項によれば、刑法 37 条の要件
を充足する場合、検察院の裁量により不起訴を決定することができる。これは、中国の
刑事手続におけるディバージョン措置の一種といえる。 
13 条但書と同様に、37 条の「情状が軽微であり、刑を科する必要がない」には、現実
の行為の可罰性に関する個別具体的な判断だけでなく、刑罰法規が規定する犯罪類型に
対する類型的判断も含まれる。例えば、24 条 2 項前段の「中止犯に対しては、損害の結
果が生じなかったとき、その刑を免除しなければならない」という規定は、中止犯の可
罰性を類型的に否定した結果であると思われる。もっとも、37 条の対象は犯罪が成立す
る行為であるから、同条により行うのは、主に、現実の行為のレベルでの可罰性判断で
                                                             
48 張・前掲注（1）311 頁。 
49 高＝馬主編・前掲注（21）〔朱建華〕652 頁。 
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ある。 
例えば、【事例 4・楊水先強盗事件】（四川省高級人民法院（2000）川刑終字第 506 号）
では、1998 年 11 月 1 日に被告人（楊水先）が飲食店で酒を飲み、帰路の途中で E の家
の前を通った際に、麻雀に負けたのを理由に E から 100 元を借りようとしたが、E に金
を持っていないと断られた。被告人はナイフを取り出し、E の耳を掴み、金を貸さない
と耳を切ると脅迫したが、E はなお金がないと答えた。その後、被告人は E のポケット
から 19 元を発見し、金額を確認した上、それを持って現場に離れた。同月 4 日、被告人
は自身の妹の夫に叱責され、19 元を E に返還した。以上の事実認定を前提に、法院は、
被告人は不法領得の意思を持って暴力により他人の財物を奪取したのであって、強盗罪
が成立するとし、被告人がナイフを携帯し、住居に侵入したことから強盗加重類型に該
当する（263 条）ことから、10 年以上の有期懲役を言い渡すべきとしつつも、本件が同
郷の村民の間で発生したこと、手段や情状も一般的であること、結果が重大でないこと、
強盗した金員を全額返還したことを顧慮し、37 条により刑事処罰を免除することは失当
でないと判示した。 
本件は、被告人の行為に強盗罪の成立が認められ、さらに強盗罪の加重類型にも該当
したにもかかわらず50、刑が免除されたところに特徴がある。こうした帰結が、63 条 2
項と比べて、合理的であるかは再考すべき問題である。というのは、63 条 2 項は、「犯
罪者が、この法律に規定するその刑を減軽する情状を有しなくても、事件の特別の情況
に基づいて、最高人民法院の許可を得て、法定刑の下限以下の刑を科することができる」
と規定しているが、「この法律に規定するその刑を減軽する情状」に 37 条が含まれるべ
きかが問題となるからである。37 条を、他の条文が規定する処罰免除の個々の情状を包
括する規定であるとすると、「法定の処罰減軽情状を充足しない犯罪者の減軽処罰は、最
高人民法院の許可が必要であるのに、法定の処罰免除情状を充足しない犯罪者の刑の免
除は、いずれの裁判所または裁判官でも言い渡しうる」という不均衡な帰結が導かれる
との批判を免れえない51。これに対し、37 条の情状を独立の法定処罰免除事由とした上
で、当然解釈によりそれを 63 条 2 項にいう「刑を減軽する情状」とするなら、最高人民
法院の許可がなくとも、直ちに 37 条を適用することに問題ないことになろう52。 
いずれにせよ、事例 4 において、その情状が軽微であると認定した理由として、犯罪
の成立要件に関連する手段・情状のほか、被告人と被害者の関係や賍物の返還といった
予防の必要性に関連する事実も考慮されていることは明らかである。したがって、現実
                                                             
50 中国刑法 263 条は、強盗罪につき、「暴行、脅迫又はその他の方法により、公私の財物を強取した者
は、3 年以上 10 年以下の有期懲役に処し、罰金を併科する。次に掲げるいずれかの事情があるときは、
10 年以上の有期懲役、無期懲役又は死刑に処し、罰金又は財産の没収を併科する。一 住居に侵入して
強盗したこと…」と規定する。 
51 張・前掲注（1）558−559 頁。 
52 本稿第三章二（二）3 参照。 
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の行為に対する 37 条の適用の是非を検討する際には、犯罪成立要件だけでなく、可罰性
に関するすべての要素が考慮されなければならないのである。 
 
四 刑事応罰性の内容 
以上のように、社会的危害性と刑事応罰性は、刑罰法規が規定する犯罪類型のレベル
において、犯罪を実質的に定義する要素であり、それらは犯罪概念の可罰性の内容を形
成するものである。しかし、現実の行為に犯罪の成立が認められても、37 条によれば、
直ちに行為者の可罰性が決定されるわけではない。そうすると、犯罪概念において、可
罰性の認定はどのような機能を果たすのか、そして可罰性の実体はどのように解される
のかが問われることになろう。 
刑罰法規の制裁規定を、さらに、主制裁（第一次制裁（Primärsanktion））と付加的制裁
（第二次制裁（Sekundärsanktion））に分けたドイツの見解によれば、裁判における犯罪の
認定・宣告は、行為者の誤った態度に対する国家の非難を実現するためのものであり、
このような非難それ自体が主たる制裁となる53。それゆえ、日独刑法学の通説は、非難
可能性を犯罪の成立要件の一つとするのに対し、付加的制裁――自由や財産権等の制限
ないし剥奪を内容とする具体的な刑罰――を基礎づける予防の必要性は犯罪の成立要件
に含まれないと解している。また、中国の犯罪概念においても、社会的危害性が徴表す
る法益侵害だけでなく、非難可能性も重要な要素の一つであるが、それは、刑事応罰性
に位置づけられている54。したがって、中国では、可罰的違法性論は社会的危害性の枠
内で議論される55が、可罰的責任論は、刑事応罰性の枠内で検討されるべきことになろ
う。 
また、刑事応罰性が刑罰の目的に関連するものである以上、責任主義を基礎とする応
報に加え、予防の必要性もその内容に含めるべきであろう。「我が国の平面的犯罪構成モ
デルにおいて、刑事責任とは、行為が犯罪を成立させた後の、行為者に対する国家の否
定的評価と制裁地位〔行為者の制裁を受けなければならない地位：筆者注〕なのである。
このような否定的評価と制裁地位の本質は刑事応罰性にある」56のである。この文脈に
おける否定的評価は非難可能性により、制裁地位は予防目的によりそれぞれ確定される
ものと考えることができる。 
                                                             
53 Appel, Ivo, Verfassung und Strafe: zu den verfassungsrechtlichen Grenzen staatlichen Strafens, Duncker & 
Humblot 1998, S. 492ff. 
54 黎・前掲注（1）48 頁以下、張・前掲注（1）89 頁以下、白・前掲注（7）94 頁参照。「非難可能性」
という概念を用いずに、犯罪の本質は「社会秩序を極端に蔑視する犯罪者の内心の態度」にあって、そ
れは、刑事応罰性によりはじめて顕出すると主張する見解もある（馬・前掲注（7）18 頁）。 
55 于改之「可罰的違法性理論及其在中国的適用」刑法論丛 2007 年 2 号 47−48 頁。なお、彭澤君「日本
刑法中的可罰的違法性理論及其対我国的借鑑」法学評論 2005 年 6 号 130−131 頁参照。 
56 万＝張・前掲注（7）144 頁。 
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予防の必要性は、一般予防と特別予防に区別できるため、いかなる意味における予防
の必要性がどの段階で考慮されるべきかを検討しなければならない。犯罪概念の特徴の
一つである刑事応罰性は、刑罰法規が規定する犯罪類型のレベルで犯罪の実質を解明す
る要素の一つであるから、個別具体的な現実の犯罪者ではなく、類型化された行為者に
向けられたものである。したがって、刑事応罰性が内包する予防の必要性については、
犯罪の成立を認定・宣告することにより国民の法規範に対する信頼を回復し、国民の規
範意識を維持するという一般予防の必要性として理解するのが妥当だと思われる。他方
で、行為後の犯罪者の情況といった特別予防に関連する要素は、主に、情状の軽微さに
関する判断に影響を及ぼすものである。したがって、犯罪概念における刑事応罰性は、
可罰性の評価に関係する要素全体を含むわけでなく、非難可能性と一般予防の必要性の
みをその射程範囲にするものと解すべきではないだろうか。 
これに対して、学説には、社会的危害性を反映する要素を犯罪の客観方面に限定しつ
つ、刑事応罰性をその必要性と可能性に分ける見解がある。刑事応罰性の必要性は犯罪
行為の客観的危害に、その可能性は犯罪主体の刑事責任能力、意思自由、および犯罪予
防の目的等にそれぞれ還元される。もっとも、論者自身が自認するように、この見解は、
「社会的危害性が犯罪の本質的特徴であり、それは、刑事応罰性を決定する要素の一つ
である」ことを前提とするため、刑事応罰性を左右する「客観的要素と犯罪の社会的危
害性に寄与する客観的要素が完全に一致する」57ことを認めなければならない。しかし、
法益侵害に関する要素は社会的危害性において既に考慮されている以上、刑事応罰性の
段階でそれを再検討する必要はなく、かえって刑事応罰性と社会的危害性の関係に無用
な混乱をもたらすおそれがある。また、一方で、社会的危害性を法益侵害性とし、他方
で、刑事応罰性を非難可能性と予防の必要性の統合体とするなら、両者は対象を異にす
ることになるから、前者が後者を決定するという論理も成立しえない。 
13 条但書の場合にも、37 条のように、現実の行為の可罰性が否定されることはあるの
で、その際に特別予防が考慮されることは当然であろう。前述のように、13 条但書には、
社会的危害性を否定する機能に加え、刑事応罰性を否定する機能もある。そして、社会
的危害性はもっぱら客観的な法益侵害に限定されるものであるから、現実の行為の可罰
性を評価するにあたって特別予防の必要性は、刑事応罰性の段階で考慮されるほかない。 
以上の見解によれば、ある行為の法益侵害性、非難可能性、および一般予防の必要性
の点からは、13 条本文が定める犯罪概念を充足し、刑罰法規が規定する犯罪類型のレベ
ルでは社会的危害性と刑事応罰性が認められたとしても、特別予防の必要性が著しく低
い場合であれば、但書を適用する余地があるといえるのである。つまり、但書には、犯
罪の成立要件である罪量要件を充足しない、すなわちもとより犯罪にならない行為を排
                                                             
57 王・前掲注（7）136−137 頁。 
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除する機能があるが、それに加え、対象行為を類型的には社会的危害性と刑事応罰性を
具備するとして犯罪の成立を認めた上で、当該事案における具体的な情状に鑑みて、「犯
罪者」というスティグマを付するのが比例原則の要請に反すると考えられる場合に、刑
事応罰性または社会的危害性を否定することにより、現実の犯罪の成立を否定する帰結
を導く機能も有しているのである。後者の機能が問題になる場合、犯罪の成立要件を充
足する行為は「犯罪とみなされない」ものといってよい。すなわち、但書における「『犯
罪としない』とは、当該行為は犯罪とみなさないあるいは犯罪を構成しないことをいう」
58。したがって、但書と 37 条は、可罰性の排除という点で量的連続性を有しているとい
える。 
かくして、刑事応罰性は、二つの場面に区別して理解することが妥当であると思われ
る。犯罪概念の特徴の一つである場合、刑事応罰性には非難可能性と一般予防の必要性
がその内容となるが、現実の犯罪の可罰性の判断要素ないし判断基準とする場合には、
それらに特別予防の必要性が加えられるべきなのである59。 
 
五 結びに代えて 
各論点に関する本章の結論をまとめると、以下のようになる。 
犯罪概念の可罰的特徴づけとしての社会的危害性と刑事応罰性は表裏一体のものでは
なく、それぞれ刑法の目的と刑罰の目的に対応するものである。したがって、中国の刑
事応罰性は、日独刑法学における可罰性と同じ概念ではなく、社会的危害性と共に行為
ないし行為者の可罰性を決める要素の一つである。それゆえ、13 条但書は、単に、法益
侵害の軽微性という観点から犯罪の成立を否定するだけでなく、予防の必要性も考慮に
含めたものである。なお、13 条但書における「危害」は、「情状」の一例にすぎず、後
者は、前者に含まれる社会的危害性を決定する諸要素と、刑事応罰性を決定するその他
の諸要素からなるものである。 
したがって、中国の犯罪概念は、いかなる行為が法益を侵害するものか、いかなる行
為者が非難されうるかを説明するだけでなく、さらに、いかなる行為ないし行為者が刑
罰による処理に値するかを抽象的・観念的なレベルで解明するものである。犯罪概念は、
現実に発生した具体的な事案の可罰性を評価するものではない。犯罪概念における刑事
応罰性が非難可能性と一般予防の必要性のみを含むものであるのに対し、現実の行為に
着目する段階においては、刑事応罰性に特別予防の必要性が加味される。たとえ犯罪の
                                                             
58 野村稔＝張凌『注解・中華人民共和国新刑法』（早稲田大学比較法研究所、2002）30 頁。 
59 刑事応罰性の内実を――本稿が提唱するように――責任と予防の必要性と解する理論構成が、Roxin
が犯罪の第三のカテゴリーとして挙げる答責性（Verantwoltlichkeit）といかなる関係にあるかは検討に
値する問題であるが、詳細な検討は別稿に譲る。 
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三つの特徴を具備し、刑罰法規が規定する犯罪類型のレベルにおいては犯罪の成立が認
められたとしても、現実の事案においては、犯罪の成立と可罰性の認定は同一の判断で
はなく、前者は、可罰性を認定するための前提の一つにすぎないのである。本章におけ
る諸概念の関係は、下図の通りである。 
 
 
 
図 2 第二章における諸概念の関係 
 
中国と異なり、日本の刑法典は犯罪概念を規定していないため、犯罪の成立要件の観
点から犯罪を定義するのが一般的である。しかし、現在の通説によれば、刑罰によって
犯人を処罰する目的は、主として将来の犯罪の予防にあるため、犯罪の成立が認められ
ても、予防の必要性が著しく低い場合には、やはり刑罰権を発動すべきではないであろ
う。また、日本の刑事手続において多用されている起訴猶予においては、犯人の性格、
境遇、および犯罪後の情況等が考慮要素になる。それゆえ、実務においては、予防の必
要性が犯罪の認定を左右する要素になることは否定できない。 
日本においても、犯罪論体系をめぐって、構成要件該当性、違法性、および責任に加
えて、可罰性を第四の要件として導入すべきと主張されることがある60。あるいは、犯
罪の成立要件は可罰性を反映するものであって、可罰性に関係する要素はすべて犯罪の
成立要件に還元できると解するのであれば、可罰的違法性および可罰的責任論が主張さ
れることになる61。また、実質的行為責任論の立場からは、責任の内実は、非難可能性
のほか、特別予防の必要性にも求められることになる62。 
なお、中国における従来の通説は、犯罪の成立要件と犯罪概念の関係について、前者
は後者を具体的に解明するものと解している。そこで、伝統な四要件の犯罪論体系は、
                                                             
60 高橋則夫『刑法総論』（成文堂、2 版、2013 年）372−373 頁、中野次雄『刑法総論概要』（成文堂、3
版補訂版、1997）221 頁以下、板倉宏「非当罰的不問行為の概念―社会統制の手段としての刑事制裁の
干渉範囲を設定するための試行概念として―」佐伯還暦・上巻（有斐閣、1968）147 頁以下等参照。 
61 還元論については、松原芳博『刑法総論』（日本評論社、2013）58 頁、同『犯罪概念と可罰性−−客観
的処罰条件と一身的処罰阻却事由について−−』（成文堂、1997 年）12 頁以下参照。 
62 髙山佳奈子『故意と違法性の意識』（有斐閣、1999）121 頁以下、269 頁以下参照。 
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可罰性全体を実質的に解明しようと試みているが、まさに、このことが、この犯罪論体
系の判断基準は曖昧であり、判断の順序が明確でないといった批判63を招く原因となっ
たのである。したがって、中国刑法における犯罪の可罰的特徴づけである刑事応罰性に
ついての議論は、日独の犯罪論体系にとっても、可罰性という観点から犯罪の本質を考
察する際に、あるいは犯罪概念の構築、可罰性要件と犯罪の成立要件の関係、可罰的違
法性・責任論、（客観的）処罰条件論等を論じる場合にも、有益な視座を提供しうるもの
と思われる。 
しかし、犯罪の各成立要件の可罰的評価について検討するに先立ち、「可罰性」という
概念が、本当に、犯罪成立の下限を画するものであるかを検討しなければならない。そ
こで、次章では、犯罪成立の評価基準を検討することにする。 
                                                             
63 中国の犯罪論体系に関する四要件説の問題については、周光権『刑法総論』（中国人民大学出版社、2
版、2011）61 頁以下、張・前掲注（1）102 頁以下参照。 
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第三章 犯罪成立と制裁適合性評価 
―刑の免除を手がかりとして― 
 
一 問題の所在 
犯罪と刑罰は、旧来から、要件と効果の関係にあると考えられてきた1。特に Liszt の「刑
法は、刑事政策の乗り越えることのできない柵」2という箴言が放棄または緩和されて以
降、刑事政策が刑法解釈論に影響を与えるようになり、刑法学における実質的解釈論およ
び可罰性に関する様々な理論の誕生と発展にあたっては、刑罰目的がその指針となってき
た。Roxin が提唱する犯罪の第三のカテゴリーとしての「答責性」の中に、その最たるも
のを見出すことができよう。Roxin によると、伝統的な責任概念とは異なり、答責性の段
階において検討されるべきは、証明不能な前提に依拠する自由意思および全く無内容な期
待可能性ではなく、刑事政策的観点からみた刑法上の制裁の必要性である3。かくして、
（新）古典的犯罪論体系や目的論的犯罪論体系に比べ、目的合理的（機能的）犯罪論体系
においては、犯罪と刑罰の関係性が一層強くなっているのである。理論上、刑罰に値しな
い行為が犯罪とされることはない。それゆえ、犯罪は刑罰を科せられる行為であると一般
的に定義され4、犯罪成立の基準は刑罰の必要性と相当性にあると考えられる。 
しかしながら、刑事政策の導入が、常に、犯罪の成立要件として、当該行為が刑に処せ
られうる程度に至っていること（すなわち、可罰性）を要求するかどうかは、改めて検討
する必要がある。特に刑事事件の処理の実情を分析してみると、犯罪成立と刑罰賦課の間
に存在する隔たりが明らかになる。 
まず、行為者刑法ではなく、行為刑法の理念を徹底するのであれば、犯罪の評価対象は
判決が言い渡された時点の「行為者」ではなく、実行終了時の「行為」にほかならない。
かくして、犯罪成立の判断時点と犯罪者に対する科刑の必要性を判断する時点との間には
時間差が存在する。それゆえ、自首や損害賠償といった犯罪者の予防の必要性には影響を
及ぼすが、犯罪「行為」とは関係ない要素を考える余地があるのである。このように考え
るのであれば、犯罪の成立を認めつつも、科刑の必要性を否定することは十分可能となろ
                                                             
1 松原芳博『刑法総論』（日本評論社、2013）1 頁。 
2 von Liszt, Franz, Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge, Band II, J. Guttentag 1905, S. 80. 
3 Roxin, Claus, „Schuld“ und „Verantwortlichkeit“ als strafrechtliche Systemkategorien, in: Claus Roxin (Hrsg.), 
Grundfragen der gesamten Strafrechtswissenschaft: Festschrift für Heinrich Henkel zum 70. Geburtstag, Walter de 
Gruyter 1974, S. 182. 邦訳は、宮澤浩一監訳『刑法における責任と予防』〔高橋則夫訳〕（成文堂、1984）
88−89 頁。 
4 松原芳博『犯罪概念と可罰性―客観的処罰条件と一身的処罰阻却事由について―』（成文堂、1997）1
頁。 
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う。 
また、日本においても、あるいは中国やドイツにおいても、刑の免除の判決は実体判決
であり、有罪判決の一種とされている5。つまり、有罪が言い渡された犯罪者に対してそ
の刑を免除することはありうるのである。裁判を経た後、猶予期間を設定し、行為後ない
し裁判後の予防の必要性に関係する事情も考慮した上で、行為者の予防の必要性の変化に
基づき、その必要性が科刑の基準を下回る場合に、「犯罪」の宣告すらしない有罪判決の
宣告猶予6とは異なり、刑の免除の場合には、犯罪の成立は法律上認定されており、単に
刑を免除する、または他の制裁により処理するにとどまる。犯罪の成立と刑罰の発動は常
に連動しているわけではない。両者が分離しうることは、まさに刑の免除判決において、
明らかなのである。 
それゆえ、犯罪の成立に伴う制裁適合性評価を検討するにあたっては、刑を科す場合だ
けでなく、刑が免除される場合も含めなければならない。犯罪成立にとって最低限必要な
基準は、刑が科される行為ではなく、むしろ刑が免除される場合に求めるべきであろう。
Naucke が指摘するように、「犯罪行為の法的効果に関する考察は、刑罰を放棄しうるか否
かという問題をその出発点とする」のである7。従来のように刑罰権の行使を中心として
きた主張には、①無意識のうちに刑が科される行為のみを検討対象にし、刑が免除される
行為が看過される、②犯罪の阻却事由から間接的に犯罪成立の基準を示してきたが、こう
した基準を正面から直接検討してこなかったという問題があるように思われる。 
かくして、本章は、犯罪の成立要件とされる違法性、責任ないし可罰性の内実を如何に
解すべきであるかという問題を念頭におきつつ、これまで看過されてきた刑の免除を手が
かりに、犯罪の成立それ自体の制裁機能を検討する。その上で、刑事政策が犯罪成立の最
低限の要件（下限）につきいかなる示唆を与えるのか、あるいは与えるべきなのかという
点を明らかにする。本章の「二」および「三」では、中国、日本、およびドイツにおける
刑の免除に関する刑法上の規定と実務上の適用状況をそれぞれ検討し、「四」では刑の免
除事由を分類した上で、犯罪行為の評価と関連する免除事由を選別する。「五」において
は、犯罪成立における評価・制裁機能と制裁適合性評価の下限を説明し、解釈論上の適用
と制裁手法の多様化に対して与える影響を具体的に示す。 
                                                             
5 河上和雄ほか編『注釈刑事訴訟法・第 6 巻』〔井上弘通〕（立花書房、3 版、2015）634 頁、易延友『刑
事訴訟法: 規則、原理与応用』（法律出版社、4 版、2013）402 頁。日本においては、「裁判員の参加する
刑事裁判に関する法律」78 条 1 項によれば、「裁判員裁判に関して区分審理決定がされた場合は、先行
する部分判決では被告事件について犯罪の証明があったと認められ、刑の免除を言い渡すべき事由が認
められたときでも、単に有罪である旨を言い渡すことにとどまることとされている」（河上ほか編・前掲
注（5）〔井上〕632−633 頁）。この場合、刑の免除を言い渡さない点で刑訴法 334 条における刑の免除判
決の例外とされているが、こうした判決が有罪判決である点に変わりはない。 
6 宣告猶予には、有罪判決の宣告猶予のほか、刑の宣告猶予もある。宣告猶予については、菊田幸一『犯
罪学』（成文堂、7 訂版、2009）180 頁以下参照。 
7 Naucke, Wolfgang, Strafrecht: Eine Einführung, 10. Aufl., Luchterhand 2002, S. 311. 
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二 刑の免除に関する刑法上の規定 
犯罪の処理の仕方としては、従来、刑罰が原則であるのに対し、刑の免除は例外的な制
度として位置づけられてきた。刑の免除の例外性には、①立法上の規定と②実務上の適用
という二つの側面がある。まずは、中国、日本、およびドイツの刑法典における刑の免除
を概観する。それに先立ち、刑の免除が、「罰しない」とも、「刑の執行の免除」とも異な
るという点をあらかじめ確認しておかなければならない。 
例えば、正当防衛や心神喪失といった場合、違法性または責任が阻却され、犯罪がそも
そも成立しないため、「罰しない」、すなわち無罪となる。これに対し、刑の免除の場合、
違法性または責任が完全に阻却されるわけではなく、犯罪それ自体は成立しているのであ
って、有罪なのである。また、刑の執行の免除とは、例えば、外国において刑の執行を受
けた場合または刑の時効が経過した場合等（日本刑法 5 条、31 条、中国刑法 10 条等参照）
8、犯罪の成立とそれに対する刑罰が言い渡された後、刑の一部または全部の執行を免除
するものである。それに対し、刑の免除の場合、そもそも刑の種類と内容が言い渡される
ことはなく、刑の言渡しそれ自体が免除または放棄されるのである。 
「罰しない」場合には、「刑の免除」の前提である犯罪の成立が認められない。他方、
「刑の執行の免除」の前提である「刑の言渡し」は、その効果の点で、「刑の免除」とは
対照的である。それゆえ、三者の適用領域ないし対象は一致するものではない。 
 
（一）中日独刑法典における刑の免除 
1. 中国刑法典における刑の免除 
中国刑法典における刑の免除に関する規定は、刑の免除に関する一般規定（37 条）に
加え、以下の六類型から構成されている。この六類型は、刑が免除される可能性の高低に
したがって、次のように分類することができる。 
①「刑を軽くし、減軽しまたは免除することができる」型（19 条、22 条 2 項、383 条 3
項、386 条） 
②「刑を減軽し、または免除することができる」型（68 条後段、164 条 4 項、276 条の
                                                             
8 日本刑法 5 条および 31 条が刑の執行の減軽・免除に関する規定である点に争いはないが（前田雅英ほ
か編『条解刑法』（弘文堂、3 版、2013）11、71 頁参照）、中国刑法 10 条については、「…外国において
すでに刑の執行を受けた者は、その刑を免除し、又は減軽することができる」と規定されていることか
ら、通説は、同条を、刑の執行の減軽・免除ではなく、刑の減軽・免除に関する規定であると解する（張
明楷『刑法学』（法律出版社、4 版、2011）504 頁、陳興良『規範刑法学・上冊』（中国人民大学出版社、
3 版、2013）359 頁、黎宏『刑法学』（法律出版社、2012）360 頁参照）。しかし、私見によれば、国家の
司法権ないし刑罰権の尊重・保護という観点からは、中国刑法 10 条における「その刑を免除し、又は減
軽する」を「その刑の執行を免除し、又は減軽する」として実質的に解釈すべきである。 
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一 3 項、390 条 2 項、392 条 2 項） 
③「刑を軽くし、減軽しまたは免除する」型（27 条 2 項） 
④「刑を減軽し、または免除する」型（20 条 2 項、21 条 2 項、28 条） 
⑤「刑を免除することができる」型（67 条 1 項 3 文、67 条 2 項、351 条 3 項） 
⑥「刑を免除する」型（24 条 2 項前段） 
 
2. 日本刑法典における刑の免除 
日本刑法典の刑の免除については、刑が免除される可能性の順により以下の四類型に分
類できる。 
①「刑を減軽し、または免除することができる」型（36 条 2 項、37 条 1 項但書、170
条、171 条、173 条） 
②「刑を減軽し、または免除する」型（43 条但書、228 条の三但書） 
③「刑を免除することができる」型（105 条、113 条但書、201 条但書） 
④「刑を免除する」型（80 条、93 条但書、244 条 1 項、251 条、255 条、257 条 1 項） 
 
3. ドイツ刑法典における刑の免除 
ドイツ刑法典9の刑の免除に関する規定は、刑が免除される可能性により以下の五類型
に分類しうる10。 
①「刑を裁量により減軽し、または免除することができる」（die Strafe nach dem Ermessen 
mildern oder von Strafe absehen können）型（83 条 a、84 条 4 項と 5 項前段、85 条 3 項、89
条 a 7 項、98 条 2 項 1 文、99 条 3 項、113 条 4 項 2 文後段、114 条、125 条 2 項、129 条 6
項、129 条 a 7 項、129b 条 1 項 1 文、136 条 4 項、157 条 1 項と 2 項、158 条 1 項、162 条、
236 条 5 項、306 条 e 1 項と 3 項、314 条 a 2 項と 4 項、320 条 2 項と 4 項、330 条 b 1 項 1
文と 3 項） 
②「刑を減軽し、または免除することができる」（die Strafe mildern oder von Strafe absehen 
können）型（142 条 4 項） 
③「刑を免除し、または裁量により減軽することができる」（von Strafe absehen oder die 
Strafe nach der Ermessen mildern können）型（23 条 3 項） 
                                                             
9 旧東ドイツ刑法の刑の免除については、西村克彦「裁判上の刑の減免について」同『罪責の構造』（信
山社、新版、1991）283 頁参照。 
10 ドイツ刑法における„ Abshen von Strafe “は、有罪判決と結び付けられる刑の免除である。これに対し、
処罰阻却事由（Strafausschließungsgründe）または刑罰消滅事由（Strafaufhebungsgründe）により「罰せら
れない」（Straffrei, Straflos oder „nicht bestraft“ „nicht strafbar ist“）場合は、無罪判決と関係付けられる（松
原・前掲注（4）423 頁注 5、西村克彦「処罰阻却事由について」同『無罪の構造』（信山社、新版、1991）
341 頁以下、大原邦英「刑の免除序説（三）」法学 52 巻 3 号（1988）74−75 頁、板倉宏「超法規的処罰阻
却事由」団藤古稀・第 2 巻（有斐閣、1984）320 頁注 49 等参照）。 
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④「刑を免除することができる」（von Strafe absehen können）型（46 条 a、46 条 b 1 項 4
文、86 条 4 項、86 条 a 3 項、87 条 3 項、89 条 3 項、89 条 b 5 項、91 条 3 項、113 条 4 項
1 文、114 条、125 条 2 項、129 条 5 項、129 条 b 1 項 1 文、136 条 4 項、139 条 1 項、174
条 5 項、182 条 6 項、218 条 a 4 項 2 文） 
⑤「刑を免除する」（von Strafe absehen）型（60 条） 
なお、中国刑法 62・63 条、日本刑法 68 条、およびドイツ刑法 49 条によると、各国に
おいて、刑を（「軽く」し、または）「減軽」することの意味と方法が必ずしも一致してい
ないことは注意を要する11。 
 
（二）検討 
中日独の刑の免除の規定にしたがって、以下では、①刑の免除の例外性、②刑を免除し
うる犯罪類型、③中国の刑の免除に関する一般規定の法的性格の三点を検討することにす
る。 
 
1. 例外規定としての刑の免除 
形式的にみれば、つまり立法形式としては、刑の免除の例外性を確認できよう。 
第一に、日独における実質的犯罪概念の下では「可罰性」こそが犯罪の中核となり、刑
罰が科せられない行為は犯罪とされない。また、中国刑法 13 条は、犯罪概念につき、「社
会に危害を及ぼすすべての行為が、法律に基づいて刑を受けなければならないときは、い
ずれも犯罪である。ただし、情状が著しく軽く、危害が大きくないときは、犯罪としない」
と規定しており、刑事応罰性12が犯罪の一特徴として位置づけられている。したがって、
犯罪が成立するならば、一般論としては科刑の必要性も同時に認められるのである。これ
に対し、刑が免除される事案はごく限定的なものにすぎない。もっとも、犯罪概念におけ
る可罰性の意義およびそれにより犯罪成立の範囲を限定する方法が妥当であるか否かに
ついては、再考する余地がないわけではない。後述のように、可罰性概念を犯罪成立の基
準とすることは、刑事政策に対する誤解から生じているものと思われるのである。 
第二に、犯罪類型を規定する刑法各本条における制裁規定の記述方法については、「XX
した者は、OO に処する」と規定するのが原則である。このうち、OO の部分が、刑罰の
内容を具体的に指示している。これに対し、刑の免除は常に 2 項、但書または各本条に隣
接する独立した条文により個別に規定されている。したがって、犯罪に対する制裁として
は刑罰が原則であると解することは、理解しえないではない。 
第三に、たとえ刑の免除規定が刑法総則に定められた場合であっても、その位置づけか
                                                             
11 中国、日本、ドイツの刑の免除事由の具体的内容およびその比較については、表 9 参照。 
12 中国の犯罪概念における「刑事応罰性」については、本稿第二章参照。 
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らすると、刑の免除ではなく、刑罰こそが犯罪の対処方法の典型と解される。例えば、中
国刑法 37 条では刑法典総則第三章（刑罰）第一節（刑罰の種類）に規定され、刑罰の補
完または代替とされている13。また、ドイツの場合、刑法典総則第三章の最後に規定され
ており、行為の法的効果として規定する 60 条は、それが刑罰の補完でないとしても、そ
の適用要件は厳格に制限されているのであって、例外的な規定にほかならない。大原教授
が指摘するように、「本条は、不法かつ有責な行為に対して刑を科すべしとする原則の例
外となる。従って、いかなる観点からみても、行為者を処罰することが、刑事制裁上、無
意味かつ無目的であるのみならず、法共同体においても、それが承認されないような場合
にかぎって、本条が適用される。従って、原則に反することが許容されるのは、全く例外
的な場合であり、しかも、より高い価値の法益のために限定されるのであり、ここに、本
条の『例外的性格』を看取することができ」る14。これに対し、日本の刑法典総則には、
刑の免除はそもそも規定されていない。 
第四に、刑の免除事由には、例えば、自首や損害賠償のように実行行為が終了した後に
はじめて生じるものも含められるが、こうした事由は犯罪行為それ自体とは関係がなく、
また犯罪後に必ず発生するものでもない。これらは例外的に刑の免除の効果をもたらす事
由と解されるのが一般的であろう。 
 
2. 刑を免除しうる犯罪類型 
内容面からみると、各国の刑の免除は、共通点よりも相違点の方が多い。 
全体を比較すれば、刑の免除事由は日本が最も少なく、刑法典における「刑の免除はす
べて法律上の免除であって、裁判上の免除は認められていない」15。というのは、「刑の
免除については、刑事訴訟法第三三四条に『被告事件について刑を免除するときは……』
と規定されていることから、この趣旨の判決は、法律上の刑の免除として刑法に規定のあ
る場合にかぎる、としか解しようがない」からである16。 
なお、日本の刑法典に刑の免除に関する一般的な規定は設けられていないが、軽犯罪法
2 条は「前条の犯罪を犯した者に対しては、情状に因り、その刑を免除し、又は拘留及び
科料を併科することができる」と規定している。この規定により、軽微な犯罪の場合には、
刑の裁量的免除権が裁判官に与えられているのである。 
これに対して、中国の総則的免除事由は最も多く、特に刑の免除に関する総則的事由（37
                                                             
13 陳・前掲注（8）343 頁。 
14 大原邦英「刑の免除序説（一）」法学 51 巻 1 号（1987）81 頁。 
15 高橋則夫『刑法総論』（成文堂、2 版、2013）536 頁。 
16 「これに対して無罪の判決では、刑事訴訟法第三三六条にいう『被告事件が罪とならないとき、又は
被告事件について犯罪の証明がないとき……』あって、とくにその前段には、かなり広義に解しうる言
葉が使われていることからも、『之ヲ罰セズ』とある場合にかぎらない」とされる（西村克彦「私見――
罪容について」同『無罪の構造』（信山社、新版、1991）253 頁注 11）。 
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条）をその特徴として挙げることができる。なお、同条は「情状が軽微であ」ることを適
用要件としているため、一般に、軽微な犯罪に対応する規定と解されている。 
他方で、ドイツにおいては、多くの免除事由が各則で規定されている。総則においても、
①行為から生じた結果と②行為者の科せられる刑罰に一定の制限を設けた上で、刑の免除
を一般的に認めた規定（60 条）がある17。なお、ドイツ刑法 60 条を適用しうる対象行為
の種類には制限がなく、「この制度は、犯罪の軽微性そのものに対応するものではなく、
行為者に生じた結果が苛酷であるために刑罰を科すること自体がその意味を失うばあい
に対応する制度なのであ」り18、同条は「『一般的な規定』であるので、あらゆる種類の
犯罪行為に適用される…本条をオーストリア刑法四二条のように、軽微な犯罪のための特
別な規定とみなしてはならない」19。 
ところで、ドイツでは過剰防衛、過剰避難、あるいは犯罪の中止といった事情は刑の免
除事由ではないが、「罰しない」という法的効果を導きうる。他方、日本の免除事由は決
して多くないが、刑法 66 条があらゆる犯罪の刑を裁量により減軽する権限を裁判官に与
えており、また、刑訴法 248 条が起訴猶予に関して多大な権限を検察官に付与している。
かような裁量権は、ドイツおよび中国ではかなり制限されている。ドイツ刑法 49 条 2 項
は、法律的減軽を規定する同条 1 項と異なり、裁判官の裁量的減軽を定めている。しかし、
それは各本条が同項を指示する場合にしか適用できないのであって、日本刑法 66 条に比
べて同項の裁量的減軽権はより限定的であるといえよう。なお、後述のように、ドイツ刑
訴法は、多くの規定（153 条から 154 条 f まで）により起訴法定主義の例外を設けている
が、ドイツの検察官の裁量権は日本のそれほど大きくはないといえる。他方で、中国刑法
63 条 2 項によれば、刑法で規定された刑を減軽する情状が認められない場合、最高人民
法院の許可を得なければ法定刑の下限以下の刑を科すことはできない。なお、中国刑訴法
173 条 2 項によれば、刑法 37 条に該当する場合にしか、検察官の裁量的不起訴は認めら
れない。 
個別の犯罪に対する免除事由についてみると、中国では法益侵害の程度、犯罪後の損害
                                                             
17 ドイツ刑法 60 条については、大原・前掲注（14）70 頁以下、西村・前掲注（9）280 頁以下参照。ま
た、ドイツの刑法改正事業における刑の一般的免除規定の改正経緯については、内藤謙「軽微犯罪」同
『刑法改正と犯罪論：日本・ドイツ・オーストリアの刑法改正事業における展開（下）』（有斐閣、1976）
682 頁以下参照。 
18 内藤・前掲注（17）688 頁。 
19 大原・前掲注（14）83 頁。なお、オーストリア刑法 42 条（所為の当罰性の欠如）は「職権をもって
訴追される所為に対し罰金刑だけが法定刑として定められている場合、又は三年以下の自由刑、又は三
年以下の自由刑及び罰金刑が法定刑として定められている場合において、①行為者の責任が軽微であり、
②所為が何らの結果を惹起せず、又は些細な結果を惹起したにすぎず、又は所為により生じた結果が本
質的に除去され、償われ、若しくはその他の方法をもって埋め合わせられているうえ行為者がそれらに
つき少なくとも真摯な努力を払っており、これに加えて、③行為者に可罰的行為をさせないため、又は
他人による可罰的行為の遂行を阻むために行為者を処罰する必要がないときには、その所為は可罰的で
ない」と規定していたが、同条は既に 2007 年の法改正により削除された。 
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塡補、あるいは悔悟等が重視され、とりわけ公務員の横領罪、収賄罪、贈賄罪、あるいは
賄賂斡旋罪等については、刑を免除しうる要件が明示されている。これに対し、日本の特
徴としては、親族間犯罪の場合に刑の免除に関する特例が設けられている点を指摘できよ
う20。また、ドイツでは行為者の責任の軽微さが重視され、特に国家および公共の安全を
侵害しうる危険犯について、任意かつ真摯な努力（freiwilliges und ernsthaftes Bemühen）を
要件とした刑の免除事由が多く規定されている。 
 
3. 中国の刑の免除に関する一般規定の法的性格 
（1）論争の状況 
 繰り返し述べてきたように、中国の刑の免除事由の最たる特徴は、刑法総則において、
あらゆる犯罪について、また、あらゆる情状によって、その適用が認められうる刑の免除
に関する一般規定が設けられていることである。ドイツ刑法 60 条に比して、中国刑法 37
条は、その文言上の制限が限定的であって、その適用範囲が極めて広範なものとなるため、
刑の免除に関する一般規定としては「真正」なものといえる。 
37 条に関して、最も問題となるのはその法的性格である。通説・実務の見解（独立免
除事由説）によると、同条は独立した刑の免除事由であり、「犯罪の情状が軽微であり、
刑を科する必要がない」という要件が充足されるかぎり、刑を免除しうることになる21。
もっとも、独立免除事由説に対しては、①中国刑法 63 条 2 項との不均衡、および、②明
確性の欠如といった批判がなされている。このことから、37 条は他の具体的な免除事由
の総則規定にすぎないのであって、それ以外の具体的な免除事由に該当しない場合に同条
のみをもって刑を免除することはできないとする見解（非独立免除事由説）も有力に主張
されている22。 
私見によれば、中国刑法 37 条は独立した刑の免除事由の一つであるが、他の具体的な
免除事由の総則規定でもあるのであって、両説は必ずしも排他的な関係に立つものではな
い。換言すると、37 条は、その法的性格として両側面を併せ持っているのである。 
 
（2）独立した免除事由としての側面 
それでは、37 条に独立した免除事由としての側面を認めるとすると、独立免除事由説
                                                             
20 日本の刑の免除事由について、①刑の任意的免除と②刑の必要的免除に区別した上で、さらに、①を
㋐情状による刑の免除、㋑親族間の特例による刑の免除、および㋒自白による刑の免除に、②を㋓中止
未遂による刑の免除、㋔自首による刑の免除、および㋕親族間の特例による刑の免除に分け、判例がそ
れぞれの免除事由において考慮している情状または要素を詳細に検討したものとして、大原・前掲注（14）
96 頁以下、同「刑の免除序説（二）」法学 51 巻 3 号（1987）56 頁以下、同・前掲注（10）41 頁以下参
照。 
21 陳・前掲注（8）359 頁、黎・前掲注（8）360 頁、周光権『刑法総論』（中国人民大学出版社、2 版、
2011）297 頁。 
22 張・前掲注（8）558−559 頁。 
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（＝通説・実務の見解）に対する批判はどのように回避されうるであろうか。 
中国刑法 63 条 2 項は「犯罪者が、この法律に規定するその刑を減軽する情状を有して
いなくても、事件の特別の情況に基づいて、最高人民法院の許可を得て、法定刑の下限以
下の刑を科することができる」と規定している。37 条を独立した免除事由とすると、法
律に規定する減軽情状がない場合には、最高人民法院の許可を得てはじめて刑を減軽しう
るにすぎないが、法律に規定する免除事由がない場合には、いずれの下級法院であっても
刑を裁量的に免除しうることになる。一見すると、これは確かに不均衡といわざるをえな
い。 
しかしながら、刑の減軽は刑罰の均衡性と、刑の免除は刑罰の必要性とそれぞれ関連す
るのであって、両者は本来同じレベルの問題ではない。比例原則によれば、刑罰の均衡性
はその必要性の存在を前提としたものであり、63 条 2 項の適用よりも前に、37 条の適用
を検討しなければならず、37 条をもって刑がなお免除できない場合にのみ、63 条 2 項に
基づき最高人民法院に申し立て、刑の特別減軽を求めるべきである。つまり、37 条と 63
条 2 項の運用上の差異は確かに認められるが、そもそも両者を比較する前提を欠くことか
ら、そうした差異をもって直ちに「不均衡」という結論を導くことはできないのである。 
仮に 37 条と 63 条 2 項を同じレベルの問題と解したとしても、勿論解釈により、独立し
た免除事由である 37 条に該当する場合にも、63 条 2 項にいう「この法律に規定するその
刑を『減軽』する情状」があると認めるべきではないだろうか。それゆえ、同項が定める
「最高人民法院の許可を得」るという手続きを経なくても、端的に刑を免除することは可
能である。換言すれば、下級法院は、法律上の減軽規定がない
．．．．．．．．．．．
にもかかわらず、37 条に
基づく刑の免除を適用しうるのではなく、その適用が認められるのは、同条が、63 条 2
項が規定する「この法律に規定するその刑を減軽する情状」の一種
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
であって、それゆえ
63 条 2 項の射程外にあるからである。 
また、63 条 2 項が対象とする犯罪者よりも、37 条の対象者に対する制裁の必要性・均
衡性はより低いものであろう。したがって、後者に対し、最高法院へ申し立てすることな
く、直ちに刑を免除するという手続上の利益を与えることも相当である。 
ところで、37 条の「犯罪の情状が軽微であり、刑を科する必要がない」という要件に
関しては、確かに曖昧すぎる嫌いがあり、同条の適用範囲が無限定になるおそれがある。
しかしながら、本条は被告人の利益になるものであるから、明確性を欠き、裁判官に多大
な裁量権を与えたとしても、適用上の平等性を確保する限りは、罪刑法定主義違反、被告
人の人権侵害、あるいは国民が有する行動の自由の制限といった問題は生じないと思われ
る。このように、同条は、（超法規的）違法性減少事由・責任減少事由ないし刑罰阻却事
由に法文上の根拠を提供するという役割を有している。 
さらに、中国の刑事手続法において、科刑の必要がない事件を迅速に刑事手続から排除
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するためのディバージョン措置は、刑訴法173条2項を除き、ほとんど予定されていない。
それゆえ、刑事実体法における 37 条のような曖昧な規定は手続法の不足分を補充するも
のであって、刑法の謙抑性または比例原則を実現するための最後の担い手である、と解す
べきである。したがって、37 条の適用を厳格に限定ないし排除することは、犯罪行為の
予防および犯罪者の社会復帰といった刑事政策の実現に照らすと、必ずしも適切ではない
ように思われる。 
なお、後述するように、刑の免除は軽微事件におけるディバージョン措置の一つになる
ほか、刑罰の実効性が問題になる場合には、犯罪と制裁の均衡性を図るための代替案の一
つとして、犯罪の成立を認めた上で、積極的に刑を免除し、実効性がある刑罰以外の制裁
を採用することも考えられうる。したがって、非独立免除事由説の主張とは異なり、刑罰
の実効性を救済する、あるいは制裁の多様化とその適用を促進するためには、刑の免除の
適用範囲をさらに拡張することこそが合目的的である。 
 
（3）具体的な免除事由の総則規定としての側面 
次に、37 条には具体的な免除事由の総則規定としての側面もある。というのは、刑法
各本条における各保護法益、犯罪者の予防の必要性、および政策目的に照らして具体的な
免除事由が法律上規定されている場合、これらの事由は、対象事件においては、同時に、
37 条にいう「犯罪の情状が軽微であり、刑を科する必要がない」か否かを判断する基準
になるからである。そして、対象事件が具体的な免除事由に該当する場合、その具体的な
免除事由により直接刑を免除することができ、37 条を適用する必要はない。他方、こう
した具体的な免除事由に該当しないときは、37 条にも該当しないと解すべきである。 
また、37 条には刑の免除という効果のほか、「事件の状況により、訓戒を与え、改悛の
誓約、謝罪の表明若しくは損害賠償を命じ、又は主管機関により行政処罰若しくは行政処
分に付する」という非刑罰的刑事制裁措置も規定している23。こうして、37 条は具体的な
免除事由の総則規定であると同時に、刑が免除される場合の制裁手法を積極的に提示して
いるのである。それゆえ、各本条の具体的な免除事由に該当するため、37 条によって刑
を免除する必要はない場合であっても、37 条が規定する非刑罰的刑事制裁措置が適用で
きなくなるわけではない。この場合、各本条により刑を免除すると同時に、37 条により
非刑罰的刑事制裁措置を課すことは許されよう。 
例えば、中国刑法 276 条の一 3 項によると、労働者に報酬を支払わないことは犯罪にな
るが、①重い結果を生じさせていない、②公訴提起の前に当該報酬を支払った、③法律上
相応の賠償責任を負うことを条件に刑を免除しうる。この場合、①②③は 276 条の一の罪
に対する具体的な免除事由であると同時に、同罪の「情状が軽微であり、刑を科する必要
                                                             
23 中国の非刑罰的刑事制裁措置については、本稿第一章四（二）2 参照。 
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がない」か否かを判断するための基準となる。①②③のいずれかを充足しない場合、276
条の一 3 項だけでなく、37 条も適用できない。これに対し、①②③のすべてを充足する
場合、37 条ではなく、276 条の一 3 項により刑が免除されることになるが、事件の事情に
よっては、37 条に基づき非刑罰的刑事制裁措置を課す余地はなお残されている。 
以上の考察によると、刑法各則の各本条に具体的な免除事由が規定されていない場合、
37 条は独立した免除事由として機能するが、各本条に具体的な免除事由が規定されてい
る場合、37 条はこれらの具体的な免除事由の総則規定にすぎず、両者の判断基準は同一
であることから、同条をもって刑を免除する必要はなくなる。もっとも、いずれの場合に
おいても、37 条に基づく非刑罰的刑事制裁措置の賦課は可能である。 
 
三 実務における刑の免除の適用 
（一）刑の免除の適用の現状 
刑事裁判においても、刑罰が科される場合に比して、刑の免除が適用されることが稀
であることは一応確認できる。 
表 1、表 2、表 10 が示すように、2009 年から 2013 年において、中国で確定裁判を受
けた人員は毎年約 100 万人程度であるが、そのうち刑が免除された者は 17,000 人ないし
19,000 人にすぎず、刑の免除率（B/A）は 1.6％−1.8％で推移している。また、日本では、
平成 21年から 26年において確定裁判を受けた人員が毎年約 40万人程度であるのに対し、
刑が免除された者は 1 人ないし 2 人にすぎない、あるいは平成 25 年および平成 26 年のよ
うに一例もない場合もあり、それはまさに九牛の一毛といってよい。そして、ドイツにお
いても、2009 年から 2013 年において、一般刑法犯において確定裁判を受けた人員は毎年
約 85 万人であるが、そのうち刑が免除された者は 300 人台で推移しており、刑の免除率
（B/A）は 0.04％にとどまる。 
いずれの国においても、刑の免除は例外的に適用されているにすぎないが、中国では
刑の免除によって処理された人員が、日本とドイツに比べて遥かに多いことが看取される。 
 
（二）検討 
1. 例外適用の理由 
刑の免除の例外性および各国の差異を分析すると、その理由は以下の四点にあるように
思われる。 
第一に、中国刑法においては、犯罪の成立要件の中に「数額が多い」「情状が重い」と
いった量的要件が含まれているので、こうした量的要件に該当する場合、一般論として、
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「社会的危害性」の重大性が認められる。他方で、中国刑法 13 条によると、「情状が著し
く軽く、危害が大きくない」場合は、そもそも犯罪は成立しない。そして、中国では、行
為類型という「質」的側面だけでなく、結果の重さという「量」的側面にも着目する結果、
犯罪の成立範囲が限定され、犯罪性がごく軽微である行為は犯罪とされなくなる。こうし
た特徴を通じて、刑を免除しうる領域がかなり限定されることになるのである。また、日
本とドイツにおいても、「可罰性」という概念は実務でもしばしば用いられているのであ
って、可罰性が肯定される場合は、刑罰の必要性と相当性が当然認められるのに対し、可
罰性が否定される場合は犯罪の成立も否定されると考える傾向が強い24。それゆえ、犯罪
の成立を認めた上で刑を免除することは、「可罰性」概念の下では、例外的な処置にほか
ならないのである25。 
第二に、前述したように、各国の立法形式からすると、刑の免除は例外規定として位置
づけられる。したがって、実務上もその適用が例外的なものになるのは当然であろう。ま
た、各国の刑の免除に関する種類および数は異なっており、この点も各国の刑の免除の適
用頻度および比率に影響を与えている。なお、刑の免除事由にあたる犯罪の発生率・検挙
率等も考慮すべき要素である。例えば、中国およびドイツに比して、日本における刑の免
除事由はかなり少ないため、その適用例の数が少ないことは当然ともいえる。中国におけ
る各犯罪に対する具体的な免除事由はドイツにおけるそれより少ないが、中国刑法は、理
論上いかなる犯罪にも適用しうる刑の免除に関する一般規定を有している。そして、全体
としては、中国における刑の免除率の方がドイツのそれに比べ高いのである。 
第三に、中国の刑の免除率が相対的に高いことは、裁判の態様とも関係する。ドイツ刑
訴法には手続の打切り（Einstellung des Verfahrens）が多く規定されている。例えば、153
条 b 2 項によると、刑が免除できる場合、裁判所は、公訴が提起されてから、公判手続が
開始されるまでは、検察官及び被告人の同意を得て、手続きを打ち切ることができる26。
表 10 が示すように、2009 年から 2013 年において、ドイツの確定裁判を受けた一般刑法
犯における手続打切率（C/A）は 13.6％−14.0％で推移しており、0.04％にとどまる刑の免
除率（B/A）を大きく上回っている。この点について、「西ドイツ新刑法総則においては、
裁判所に従来よりもひろい刑事政策的権能が与えられることになったが、軽微犯罪である
ことを理由に刑を科さないという趣旨の制度の適用範囲は制限されている。が、それは、
                                                             
24 日本で刑の免除制度が極めて稀にしか適用されていないことの理由の一つは「裁判官の強い一般予防
的意識に支えられている点にある」とするものとして、大原・前掲注（10）83 頁。 
25 刑の免除を犯罪の可罰性阻却・減少事由と解した上で、「罰しない」場合と同様に犯罪性が阻却され
るとする見解については、中野次雄『刑法総論概要』（成文堂、3 版補訂版、1997）221 頁以下、高橋・
前掲注（15）372−373 頁参照。しかし、刑の免除事由が判明しなかったために起訴された場合、形式裁
判による公訴棄却や免訴、あるいは無罪判決が言い渡されるべきではなく、有罪判決を通じて犯罪の成
立を認めるべきであるように思われる。 
26 ドイツ刑訴法 153 条 2 項、153 条 a 2 項、154 条 2 項、154 条 b 4 項、154 条 e 2 項等も参照。 
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軽微犯罪に対する制度として、刑訴法上の裁判所による『手続の打切り』がかなり大きな
現実的機能を果たしているという事実を背景にしており、そのことは、立法過程において
も意識されていたのである」27と指摘されている。すなわち、ドイツにおける刑の免除率
の低さは、刑の免除に該当する事件の多くが手続きを打ち切る形式裁判により処理されて
いることをその一因としている。 
これに対し、中国刑訴法には、一旦起訴された事件の手続きを刑の免除を理由に打ち切
る規定はない。そして、中国刑訴法 173 条 2 項により、裁量的に不起訴としない限り、刑
の免除事由がある事件に対しては、形式裁判ではなく、刑訴法 195 条が規定する有罪の実
体裁判を通じて、刑の免除を言い渡さなければならない。また、中国の刑訴法学において
は、公訴権濫用論は未だ展開されておらず、日本における議論のように起訴不当の場合は
公訴棄却や免訴といった形式裁判により対処すべきとする主張が中国でなされることは
考えにくい。それゆえに、刑の免除を内容とする実体裁判が下されているのである。中国
の刑の免除人員には、日本やドイツでは形式裁判によって処理されている人員28も算入さ
れているのであって、前者の刑の免除率が後者のそれより高いことは以上の理由に基づく
ものと思われる。 
最後に、公判前のディバージョン措置の運用も極めて重要な一因と考えられる。という
のは、刑の免除が適用される前提として公訴（ないし私訴）の提起が必要であるが、公判
前のディバージョン措置を多用すればするほど、刑の免除により対応すべき事案の一部が
手続きから外され、起訴されることなく手続きが打ち切られることになるため、公判段階
において刑を免除すべき事案は自ずと少なくなるからである。 
周知の通り、日本は起訴便宜主義（Opportunitätsprinzip）を採用しているが、中国とド
イツは起訴法定主義（Legalitätsprinzip）を採用している。したがって、日本では、刑の免
除に相当する事案の多くが、警察段階の微罪処分や検察段階の起訴猶予等により処理され
ているのである。 
表 3 で示したように、日本の一般刑法犯について、平成 21 年から 26 年における微罪
処分率（B/A）は約 31％であり、毎年約 9 万人が送検されないまま手続きを打ち切られて
いる。また、特別刑法犯である道交法違反の取締件数（告知事件と送致事件を合わせた件
数）については、平成 26 年は 7,048,722 件であるが、そのうち 6,717,978 件は告知事件に
属する29。したがって、道交違反の場合、そのほとんど（95.3％）が交通反則金の納付に
より手続きを終了しているのである。検察段階に関しては、表 4、表 5 が、平成 21 年か
ら26年における検察庁終局処理人員の52％から56％が起訴猶予により処理されているほ
か、不起訴人員について、毎年約 68％の被疑者が起訴猶予を理由に起訴されていないこ
                                                             
27 内藤・前掲注（17）689 頁。 
28 表 2 が示すように、平成 21 年から平成 26 年における日本の公訴棄却率（C/A）は 0.09％である。 
29 『犯罪白書』平成 27 年版 24 頁。 
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とを示している。これに対し、公判請求の比率は、毎年僅か 7％程度にすぎない。なお、
軽微事件の一部を主な対象とする微罪処分とは異なり、起訴猶予の対象事案は軽微な事件
に限られず、あらゆる犯罪類型をその対象としうる。 
また、事件事務規程 75 条 2 項 19 号によると、法律上刑が免除されるべきときは、不起
訴とすることができる。これは、「刑の免除事由の存在は、処罰の必要性を減殺するもの
であるから」であって、免除事由の認められる事案に対する不起訴については、「起訴裁
量が適正に行使されている」と評価されている30。 
例えば、中止犯はその法的効果として刑の必要的減免を予定しているが、免除まで認め
られた事例はきわめて稀である31。それは、刑を免除しうる中止犯の場合、そのほとんど
が起訴されないまま手続きを打ち切られるからであろう。また、以前は刑法典が規定して
いたが、平成 25 年の改正により「自動車の運転により人を死傷させる行為等の処罰に関
する法律」の 5 条が規定することとなった過失運転致死傷罪32については、「軽微であっ
て、刑を科す必要のない事案について、刑の免除を可能とするものである…もっとも、そ
うした事案は、そもそも検察官により起訴猶予とされ、起訴されないことが想定されるか
ら、本項〔平成 25 年改正前の刑法 221 条 2 項を指すが、改正後は上述 5 条になる：筆者
注〕の規定は、この種の事件の捜査処理についての基本的指針を実定法上明らかにする意
義を有する」33と指摘されている。こうして、刑を免除できる軽微な過失運転致傷行為の
ほとんどが起訴猶予等により処理されていることは明らかである34。 
他方、中国とドイツは起訴法定主義を採用しており、両国の検察官の起訴裁量権は日本
のそれに比べてそれほど広範なものではないが、中国刑訴法 173 条 2 項およびドイツ刑訴
法 153 条 b 1 項によれば、刑を免除できる事件については、両国においても不起訴が許さ
れる。それだけでなく、ドイツ刑訴法が、実際のところは、153 条から 154 条 f まで35に
おいて、手続きを打ち切る権限を広く検察官に与えていることは注目に値しよう。手続き
を打ち切るこうした権限は積極的に行使されており、年間 20 万から 30 万件ほどが同法
                                                             
30 河上和雄ほか編『大コンメンタール刑事訴訟法・第 8 巻』〔中谷雄二郎〕（青林書院、2 版、2011）105
頁。 
31 前田・前掲注（8）178 頁。 
32 同条は、「自動車の運転上必要な注意を怠り、よって人を死傷させた者は、七年以下の懲役若しくは
禁錮又は百万円以下の罰金に処する。ただし、その傷害が軽いときは、情状により、その刑を免除する
ことができる」と規定する。 
33 山口厚『刑法各論』（有斐閣、2 版、2010 年）70 頁。 
34 刑が免除された自動車運転過失傷害被告事件については、東京高判平成 22 年 10 月 19 日東時 61 巻 1
＝12 号 247 頁参照。もっとも、この事案は、当初、加療 31 日間とされ、起訴されたものであり、裁判
で判明したように加療 7 日間と認定されていれば、起訴猶予相当であったとされている（河上ほか編・
前掲注（5）〔井上〕632 頁注 1）。 
35 これらの条文については、Kerner, Hans-Jürgen（小川浩三訳）『ドイツにおける刑事訴追と制裁：成年
および少年刑事法の現状分析と改革構想』（信山社、2008）182 頁以下等参照。 
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153条により、年間約 15万ないし 20万の犯罪者が同法 153条 aにより処理されている36。 
こうして、「ドイツの刑事訴訟では、理念的には、起訴法定主義が妥当しているが、現
実的には、起訴便宜主義的な手続打切りの運用が活発に行われている。このことは、実体
的真実主義が基本理念とされつつ、それに対する一定の妥協が、実務の運用上だけでなく、
制度的にも承認されていることを表している」37と評価してよい。また、Kerner が指摘し
ているように、「狭い意味での『刑罰』、すなわち、刑事裁判所が正規の公判を開き、広範
な証拠について争った上で採否を決め、これに基づいて正規の刑罰を科すというものは、
今日では例外になってしまっ」て38、「起訴法定主義を起訴便宜主義が徐々に圧倒してい
る」39のが、今日のドイツ刑事手続の実情である。さらに、消極的起訴便宜主義より、ド
イツでは、「積極的起訴便宜主義へと相対的に大きく接近するという状態が事実上生じた」
40とも指摘されている。 
したがって、起訴法定主義だからといって、必ずしも不起訴の事件が存在しないわけで
はなく、むしろ刑の免除に相当する事件が検察段階で積極的に手続から外されているので
ある。したがって、確かに中国とドイツの刑の免除率は日本の場合より高いといえるが、
手続上のディバージョン措置を考慮すると、その差は僅かなものにすぎない。 
 
2. 刑の免除と裁量的不起訴等の構造・機能上の共通点 
いずれの国においても、刑の免除に相当する事件は裁量的不起訴といったディバージョ
ン措置によっても処理されうるわけだが、その根拠はどこに求められるであろうか。刑の
免除と裁量的不起訴等の間には構造・機能上の共通点が見出されうるが、それこそがその
根拠であるように思われる。両者の共通点としては、以下の三つが考えられる。 
まず、刑を免除したとしても、裁判を通じて、犯罪の成立それ自体は肯定される。他方
で、「裁量的不起訴」の場合と「嫌疑がない、または不十分であることを理由とした不起
訴」の場合の違いに着目すると、裁量的不起訴においては、その前提として、犯罪は事実
上成立していることになる。この点は、日本の事件事務規程 75 条 2 項が「不起訴裁定の
主文は、次の各号に掲げる区分による」とした上で、同項 17 号および 18 号が、嫌疑なし
                                                             
36 Kerner・前掲注（35）187 頁、192 頁。 
37 金尚均ほか『ドイツ刑事法入門』〔辻本典央〕（法律文化社、2015）183−184 頁。なお、ドイツの起訴
法定主義については、松尾浩也「起訴法定主義の動向―西ドイツ刑事訴訟法に関する一つの Bericht―」
団藤古稀・第 4 巻（有斐閣、1985）197 頁以下、井上正仁「犯罪の非刑罰的処理−−『ディヴァージョン』
の観念を手懸りにして−−」芦部信喜ほか編『基本法学（8）―紛争』（岩波書店、1983）430−431 頁参照。 
38 Kerner・前掲注（35）7 頁。 
39 Kerner・前掲注（35）171 頁。 
40 なお、標語的にいえば、消極的起訴便宜主義（nagatives Opportunitätsprinzip）によれば、「すべての犯
罪は、職権によって訴追される、但し、犯罪が例外的に特に些細なものである場合は、この限りではな
い」ことになるが、積極的起訴便宜主義（positives Opportunitätsprinzip）によれば、「いかなる犯罪も職
権では訴追されない、但し、その犯罪が例外的に特に重要である場合は、この限りではない」ことにな
る（Kerner・前掲注（35）181 頁）。 
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と嫌疑不十分による不起訴を定めているのに対して、同項 19 号および 20 号が、刑の免除
と起訴猶予による不起訴について、「被疑事実が明白な場合」をその前提としていること
からも裏付けられる。したがって、犯罪の成立が法律上認められる場合であっても、事実
上認められるにすぎない場合であっても、確かに後者は訴訟法上の無罪推定原則により犯
罪とはされないが、両者がともに実体法上の犯罪を構成する点では変わらないのである。
つまり、刑の免除と裁量的不起訴等は、実体法上は犯罪が成立しているという点で共通し
ているのである。 
次に、刑の免除と裁量的不起訴等の共通の前提として、刑罰の必要性が否定されている
ことが考えられる。このことは、中国刑訴法 173 条 2 項、ドイツ刑訴法 153 条 b 1 項、お
よび日本事件事務規程 75 条 2 項 19 号により確認される。というのは、これらの条文によ
ると、刑の免除に相当する事案について、刑を免除するか否かの判断と当該事案を起訴す
るか否かの判断は、判断要素および判断基準の点でほぼ一致しているからである。それゆ
え、裁量的不起訴等は「事実上の刑の免除」と評することができよう。 
さらに、刑の免除と裁量的不起訴等には、機能の面でも共通点ないし密接性が認められ
る。Naucke によれば、「刑の執行猶予（Strafaussetzung zur Bewährung）、刑の留保付き警告
（Verwarnung mit Strafvorbehalt）、刑の免除（Absehen von Strafe）、訴追の免除（Absehen von 
der Verfolgung）、公訴提起の免除（Absehen von der Erhebung der Anklage）および軽微によ
る手続の打切り（Einstellen eins Verfahrens wegen Geringfügigkeit）（§§ 153、153a StPO）は、
その機能において、相互に密接に関連している。これらの制度のうち、刑の執行猶予（刑
は科されるが、さしあたり執行されない）と訴追の免除（完全なる解明がなされるまで、
当該所為に関する捜査は行われない）は、両極を示している。刑の留保付き警告と刑の免
除（犯罪は認定されるが、それには刑が科されない）は、両極の中間に位置するものであ
る」41。後述のように、機能上のこうした共通点は、法律上の有罪宣告ないし事実上の犯
罪成立に内在する制裁適合性評価から生じるものである。 
以上の三つの共通点によると、裁量的に起訴をしないまたは手続きを打ち切る検察官の
権限は刑を免除できる場合に限定されるわけではないが、刑の免除事由が、裁量的不起訴
等の根拠とされる場合は決して少なくない、と推測することは許されよう。後述のように、
刑の免除事由だけに限定するのではなく、刑の免除事由から導出された犯罪成立の下限を
充足したにすぎない場合にも、裁量的不起訴といった手続の打切りは許されるべきである。
すなわち、刑の免除に該当する場合から、構造・機能上の共通点が認められる場合にまで、
ディバージョン措置の運用範囲を拡張し、かつ、明確化することは可能なのである。 
したがって、刑の免除は一見すると実務上「例外的」に用いられているにすぎないよう
にも思われるが、裁量的不起訴等が実務において多用されている現状に鑑みると、それら
                                                             
41 Naucke a.a.O. (Anm. 7) S. 216f. 
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を包括する基本原理は、現代の刑事事件の大部分を処理するにあたって、決して「例外的」
に発現しているわけではないのである。むしろ制裁の多様化が高唱されている現在におい
ては、刑罰だけでなく、現代の制裁システム全体を踏まえた上で、刑の免除の根底に存在
する犯罪成立の下限としての評価基準を「一般的」に用いているのであり、また、そうす
べきなのである。刑罰は、立法段階において、犯罪に対する「原則的」な法律効果であり、
裁判の段階においても、「原則的」には刑罰が言い渡されると解したとしても、刑事実務
全体を視野に入れるならば、刑罰は「例外的」に用いられる手段にすぎないといえよう。 
ところで、日本では起訴便宜主義（起訴猶予）については、①訴訟経済と②短期自由刑
の弊害の回避といった利点が考えられる。しかし、起訴便宜主義に対しては、①政治的、
社会的、その他、刑事司法の目的と相いれない考慮の影響を受けることが多い、②そうす
ると、検察官の管轄区域が異なることで、刑法の適用に不平等が生じ、法的安定性に対す
る国民の信頼が動揺する、③起訴猶予により生じる不当な不起訴に対する十分な保障が得
られない、④不当に起訴された場合、無罪判決を得ない限りこれを是正することができな
い、といった司法権の侵害または適正手続の欠如を指摘する批判がなされている42。検察
の権限の肥大化を抑止するためにも、起訴猶予と共通の基本原理に基づく刑の免除を積極
的に運用する（ないし宣告猶予を導入する）ことは、ますます重要になってくると思われ
る43。 
 
四 刑の免除事由の適用類型 
（一）分類基準 
刑の免除事由には、犯罪行為それ自体と関連するものがある一方で、犯罪者と関連する
ものもあり、また、行為時の事情と関連するものがある一方で、行為前または行為後の事
情と関連するものもあり、それぞれの免除事由の法的性格は必ずしも一致していない。犯
罪成立の基準を見出すためには、そうした免除事由から犯罪成立と関連するものを取り出
さなければならない。犯罪とは構成要件に該当し、違法かつ有責な行為であるから、ここ
では、①犯罪「行為」と関連しているか否か、②（可罰的）違法性または（可罰的）責任
に影響を及ぼすか否かを基準に、刑の免除事由を①犯罪行為の評価と関連するもの、②犯
罪行為以外の評価と関連するもの、③両者を含む混合的評価と関連するものに分類する。 
問題となるのは、政策的理由に基づく刑の免除の場合の取り扱いである。思うに、刑の
免除事由に内包されている政策的考慮が主に犯罪行為時の客観的ないし主観的状況に着
                                                             
42 菊田・前掲注（6）136 頁以下参照。 
43 日本の刑法改正作業における、宣告猶予制度および刑の免除の一般的制度をめぐる改正経緯について
は、内藤・前掲注（17）674 頁以下参照。 
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目するものならば、それは①犯罪行為の評価と関連する免除事由に位置づけられよう。例
えば、中止犯や親族間の窃盗等がこれにあたる。これに対し、政策的考慮の趣旨が、主に、
結果犯における実害または危険犯における危険が生じた後に法益のさらなる侵害を阻止
すること、行為者の法規範に対する尊重意識の任意的回復を促進すること、または行為者
の事件と関係ない別の事件における刑事政策目的の実現を図るために行為者を奨励する
ことにあるならば、それは②犯罪行為以外の評価と関連する免除事由とされるべきである。
例えば、損害回復や重大な功績等はこれにあたる。いうまでもなく、自首や自白のように
③混合的評価と関連する免除事由にも政策的考慮が混入していることは否定できない。し
たがって、政策的考慮は免除事由の分類基準それ自体ではなく、分類基準をもたらす根拠、
または分類基準により達しようとする目的であり、基準の背後にとどまるものである44。 
 
（二）刑法典における刑の免除事由の類型 
1. 犯罪行為の評価と関連する免除事由 
犯罪行為の評価と関連する免除事由を検討するのに先立ち、確認しておかなければなら
ないのは、行為自体が犯罪を構成する必要があるということである。したがって、犯罪性
を阻却する構成要件該当性阻却事由、違法阻却事由、責任阻却事由等は考察の射程に含め
ない。 
中日独の刑の免除事由を比較すると、犯罪行為の評価と関連する事由は以下のように整
理できる。 
（1）日中に共通するのは、過剰防衛（中 20 条 2 項、日 36 条 2 項）、過剰避難（中 21
条 2 項、日 37 条 1 項但書）、犯罪の中止（中 24 条 2 項前段、43 条但書）である。 
（2）中国に固有のものとしては、瘖唖者または盲人の犯罪（19 条）、犯罪の予備（22
条 2 項）、従犯（27 条 2 項）、被脅迫犯（28 条）、ケシまたはその他の薬物の原料植物の刈
取り（351 条 3 項）がある。 
（3）日本に固有のものとしては、親族犯罪の特例（105 条、244 条 1 項、251 条、255
条、257 条 1 項）しかない。 
（4）ドイツに固有のものは、①軽微な不法の場合、②軽微な責任・答責性の場合、③
軽微な責任かつ従属的な協力である場合、および④危険犯の行為に表した悔悟（Tätige 
Reue）の場合に区分できる。 
①軽微な不法による刑の免除にあたるものは、23 条 3 項、30 条 1 項 3 文、30 条 2 項、
130 条 1 項、174 条 5 項と 182 条 6 項である。 
                                                             
44 河上ほか編・前掲注（30）〔中谷〕106 頁は、これとは異なり、刑を免除する理由につき、①違法・責
任の減少、②犯罪の発展・被害の拡大を未然に防止しようとする刑事政策的配慮、および③親族間の犯
罪はできるだけ家庭内の自律に委ねて刑罰権の行使を避けるべきとする刑事政策的配慮に区別する。 
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②軽微な責任・答責性による刑の免除にあたるのは、60 条、86 条 4 項、86 条 a 3 項、
89 条 3 項、89 条 b 5 項、91 条 3 項、113 条 4 項、114 条、125 条 2 項、136 条 4 項、157
条 1 項および 2 項、162 条、236 条 5 項と 218 条 a 4 項 2 文である。 
③軽微な責任かつ従属的な協力による刑の免除にあたるのは、84 条 4 項、85 条 3 項、
129 条 5 項と 129 条 b 1 項 1 文である。 
④危険犯の行為に表した悔悟による刑の免除にあたるのは、83 条 a、84 条 5 項前段、
85 条 3 項、89 条 a 7 項、129 条 6 項 1 号、129 条 a 7 項、129 条 b 1 項 1 文、142 条 4 項、
306 条 e 1 項および 3 項、314 条 a 2 項および 4 項、320 条 2 項および 4 項と 330 条 b 1 項
1 文および 3 項である。 
 
2. 犯罪行為以外の評価と関連する免除事由 
刑の免除は、それが犯罪の対処方法の一つである以上、当然、刑事政策目的の実現と関
係づけられなければならない。したがって、犯罪行為以外の評価と関連するとしても、訴
訟条件の不備または外交政策上の考慮に基づき手続きを打ち切る場合は、ここで検討する
刑の免除事由には含まれない。前述の中日独の刑法典における刑の免除事由を概観すると、
犯罪行為以外の評価と関連する免除事由は、①犯罪後の損害塡補または実害阻止を中心と
する事由、②犯罪後の悔悟に着目する事由、③他人の事件における刑事政策目的の実現を
図るための事由の三類型に区分できる。 
ドイツ刑法における加害者と被害者の和解または損害回復（46 条 a）や、自身の犯罪行
為と関係する重大な犯罪行為の解明または阻止に対する寄与（46 条 b 1 項）は①にあたる
事由である。中国刑法における非公務員・外国公務員・国際公共団体官員に賄賂を供与し
た者または公務員に賄賂行為を斡旋した者の自発的な供述（164 条 4 項、392 条 2 項）は
②に該当する。そして、③に属するのは中国刑法の重大な功績（68 条）である。 
なお、ドイツ刑法 46 条 b 1 項によると、行為者がその解明または阻止に寄与すべき重
大な犯罪に自ら関与
．．
する必要はないが、2013 年の改正により「自身の犯罪行為と関係
．．
す
る」という要件が加えられた結果、自身の犯罪行為とは関係がない他人の重大犯罪の解明
または阻止に寄与したとしても、刑の免除事由にはならない45。これに対し、中国の 68
条にこうした制限はない。したがって、自身の犯罪行為との関係性の要否は、ドイツ刑法
46 条 b 1 項と中国刑法 68 条の重要な差異である。 
 
3. 混合的評価と関連する免除事由 
犯罪行為の評価に関連する要素と犯罪行為以外の評価に関連する要素の両者を混合的
                                                             
45 同項における「関係性」の意義については、池田秀彦「ドイツの王冠証人規定（刑法 46 条 b）の改正
を巡って」創価法学 43 巻 2 号（2013）33 頁以下参照。 
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に評価することで刑を免除する事由は、表 11 が示すように、前者の要素として、主に犯
罪の結果または違法性の程度を、後者の要素として、主に損害塡補・実害阻止または悔悟・
自首により表された特別予防の必要性を顧慮している。 
また、中国刑法 37 条のような一般的免除事由には、理論的には前述した三類型のすべ
てが含まれるが、刑法典が具体的な免除事由を明示しておらず、検察官が刑訴法 173 条 2
項により裁量的に起訴しない場合、あるいは裁判所が刑法 37 条により刑を免除する場合、
実務上は、一般に、免除の確定性と説得力を高めるために混合的評価を行う。例えば、2006
年 1 月 11 日最高人民法院『関於審理未成年人刑事案件具体応用法律若干問題的解釈』17
条は以下のように規定している。すなわち、「未成年犯罪者は、それが犯した罪により拘
役又は 3 年以下の有期懲役に科せられるとき、悔悟の態度がいい、かつ以下のいずれの情
状に該当する場合、刑法 37 条の規定により刑事処罰を免除するべきである。一 瘖唖者
または盲人である。二 過剰防衛または過剰避難である。三 犯罪の予備、中止または未
遂である。四 共同犯罪における従犯、被脅迫犯である。五 犯罪後の自首または功績が
ある。六 その他の犯罪情状が軽微であり、科刑の必要がない場合である」、と。 
このうち、同条 1 号ないし 4 号はいうまでもなく、5 号の自首についても、その要件の
一部は犯罪行為に関係する情状である。もっとも、こうした情状にのみ該当する場合、中
国刑法 19 条、20 条 2 項、21 条 2 項、22 条 2 項、23 条 2 項、24 条 2 項、27 条 2 項、28
条、または 67 条 1 項 3 文、同条 2 項により、それぞれ刑を免除することが「できる」に
とどまる。これに加え、行為者が、同条柱書が規定する「未成年」、「拘役又は 3 年以下の
有期懲役に科せられる」46、および「悔悟がある」といった犯罪行為以外の要素を充足す
るのであれば、刑を免除「するべき」ことになる。このように、混合的評価は刑の免除の
可能性ないし確定性を高めうるのである。 
 
（三）小括 
以上により、犯罪行為以外の要素が刑の免除事由になる場合はないわけではないが、犯
罪行為以外の事情だけで刑を免除する事由はさほど多くないことが明らかになった。刑の
免除事由としては、犯罪行為に関する評価と関連する事由、および、それに加えて犯罪後
の行為に表わされた法規範意識の回復等も考慮する混合的評価と関連する事由が、その大
部分を占めている。このことは、大原教授が日本の刑の免除事由およびその裁判例を詳細
に検討した上で示した「わが国の刑の免除は、親族間の特例による場合を除き、行為に対
する評価との関連を断ち切ることができない。否、行為じたいの評価が、刑の免除の可否
                                                             
46 もちろん、科刑上の制限を定めるにあたって、犯罪行為以外の要素だけでなく、犯罪行為の評価と関
連する要素も、また、その一因と考えられたであろうことは否定しえない。 
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の判断に際し、その中心的役割を占めるといっても過言ではあるまい」47という結論から
も裏付けられる。 
また、犯罪成立における評価基準の下限に関係するのは、まさに、犯罪行為の評価と関
連する刑の免除事由である。刑の免除は立法においても実務においても犯罪に対する例外
的な措置ではあるが、理論上、犯罪の成立を認めるためにはどの程度の犯罪性または可罰
性があれば足りるのかという問題を検討するにあたって、刑罰のみを念頭におくと、犯罪
成立の範囲が不当に限定され、また、刑の免除に伴う有罪の宣告それ自体の評価的制裁機
能が看過されかねない。この点については、節を改めて詳述することにする。 
 
五 犯罪の成立と制裁適合性評価 
（一）刑事政策的考慮と犯罪成立の捉え方 
歴史的には、刑事政策の刑法解釈論への導入に伴い、犯罪論体系は、因果関係を中心と
する（新）古典的犯罪論体系または行為者の目的を中心とする目的的行為論から、刑事政
策の目的を中心とする目的合理的（機能的）刑法体系に変遷してきた48。すなわち、犯罪
の分析は存在論から目的論へ移行しているのである。しかし、ここでは、刑事政策の目的
の実現が刑法解釈論の任務となっている現在において、犯罪の成立を事実上認めることの
意義を認めることができるか、また、認められるとしても、その意義をどこに求めるかが
問題となる。例えば、「刑が科せられない行為は犯罪ではない」とすると、犯罪の成立そ
れ自体に固有の意義は認められず、犯罪の成否にとっては、刑罰の必要性ないし相当性が
肝要となる。これとは異なり、「刑が科せられなくとも行為は犯罪になりうる」と解する
のであれば、犯罪の成立それ自体が、刑罰とは関係ない独立した意義を有することになる。 
山口教授が指摘するように、「過剰防衛となる場合には、それは純然たる『完全な犯罪』
であり、『半分は無罪』というわけではないのである」49。過剰防衛50や中止犯等の場合、
刑が免除されたとしても、行為それ自体が犯罪を構成することに異論はほとんどない。こ
れに対し、刑を免除する親族間の窃盗等の場合、判例・通説は人的処罰阻却事由説に立ち、
窃盗行為等を犯罪と解している51が、後述のように、可罰的責任阻却事由説の立場から、
                                                             
47 大原・前掲注（10）79 頁。ここで、大原教授は政策説の立場に立ち、親族間の特例を一身的処罰条件
と理解することから、それを行為に対する評価と切り離すことで、独立の評価と解している。しかし、
後述のように、違法阻却・減少説であろうと、責任阻却・減少説であろうと、法律説からすると、刑の
免除事由である親族関係は、犯罪行為それ自体の評価と関連するものとして解すべきことになる。 
48 Vgl. Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 4. Aufl., C. H. Beck 2006, S. 200ff. 
49 山口厚『刑法総論』（有斐閣、2 版、2007）132 頁。 
50 過剰防衛による刑の減免についての検討は、岡本勝「過剰防衛における情状による減免」西原古稀・
第 1 巻（成文堂、1998）259 頁以下、森尾亮「過剰防衛による刑の免除の課題―タクシー運転手の防衛
行為が過剰防衛により『刑の免除』とされた事例をめぐって―」九大法学 78 号（1999）48 頁以下参照。 
51 前田・前掲注（8）756 頁。 
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親族間の窃盗行為等の有責性ないし犯罪性を阻却する見解52も有力に主張されている。 
しかし、法的効果が同一であって、ともに刑の免除である以上、対象行為または免除事
由により区別し、扱いを異にするのは妥当ではない。つまり、刑が免除される過剰防衛や
中止犯等を犯罪と解しながら、親族間の窃盗等を犯罪としないのは、犯罪の成立について、
異なる原理ないし基準を併存させているからである。前者は、刑罰権の発動と切り離し、
行為それ自体の性格（犯罪性）を重視するのに対し、後者は、可罰性を犯罪の成立範囲を
制限する手段と解し、犯罪の成立と刑罰権の行使を連動させ、刑罰の必要性および相当性
を重視するのである。しかし、このように相対する原理ないし基準にしたがうと、犯罪の
成立それ自体の意義および機能を解明するための統一性が失われ、理論的に混迷すること
になる。 
そのため、刑事政策の導入を刑法学の歴史からみると、確かにそれは抗い難い傾向では
あるが、たとえ刑事政策を考慮するにしても、犯罪概念と犯罪の成立それ自体の意義・機
能の判断基準を一致させ、統一的に解釈することこそが望ましいように思われる。以上の
議論は、結局のところ、犯罪の成立を刑罰と連動して解すべきか、それとも刑罰とは切り
離し、独立して把握すべきかという問題に収斂される。その根底には、刑が免除された行
為に対しそれが犯罪であると言い渡すことが、刑事政策の目的の実現に寄与しうるのか、
換言すると、犯罪の成立それ自体に刑事政策の目的を実現するための独立した評価機能が
認められうるか、という問題がある。 
 
（二）犯罪成立における制裁適合性評価 
1. 刑罰の目的と有罪宣告の目的 
刑罰の目的をめぐる論争は未だ決着を見ていないが、応報と予防に求めるほかはない。
もっとも、応報と予防という目的の達成にとって、刑罰は唯一の手段ではない。比例原則
によると、刑罰は犯罪に対する応報と予防の最後の手段にすぎない。ある行為が刑法の規
定に該当し、犯罪が成立したとしても、刑罰の必要性または相当性が認められない場合は、
それ以外の制裁を用いざるをえない。また、大原教授は、ドイツ刑法 60 条の「重大な（苛
酷な）結果」という刑の免除の要件を検討するにあたって、以下のように指摘している。
すなわち、「刑が『失当である』とは、刑を科すことが一般的な刑罰目的にまさに反する
ということではなくて、有罪宣告と結びついて行為者に生じた行為の結果が、刑罰の全て
の機能（個人ならびに社会に対する教育的な作用）を充たし、これ以上、刑を科す必要が
ないということを意味する」53、と。応報と予防は、この意味で、「刑罰」だけの目的と
いうよりは、むしろ犯罪という現象に対する「刑事政策全体」が追求する目的と解すべき
                                                             
52 松原・前掲注（4）389 頁以下。 
53 大原・前掲注（14）85 頁。 
第三章 犯罪成立と制裁適合性評価 
 96 
であろう。 
こうして、刑罰を科さずに、単に有罪宣告により当該行為者を犯罪者と、また当該行為
を犯罪行為と認定するのであれば、それは、刑事政策の目的の実現に資することになる。
（一般的な）刑の免除規定に対しては刑の一般予防および特別予防的機能が失われるとい
う批判がありうるが、大原教授が指摘するように、「有罪を宣告することにより、一般予
防および特別予防の機能は既に保持されたものとするのである。いうまでもなく、たとえ
刑が科されないとしても、有罪の宣告は、行為者に対して、自らの行為が公的な非難に値
するということを明確に印刻するのであり、従って、行為者に対して、自己の行為に対す
る非難を認識することを要求するものである。それ故に、この点に関する限り、有罪の宣
告は、特別予防の目的に奉仕するものといえよう。他方、有罪宣告は、事件の客観的内容
を社会一般に自覚させ、社会一般の法意識を高めることにより犯罪行為によって損なわれ
た法秩序を強化するという点を捉えるとき、一般予防の機能を果たすものと言い得よう。
それ故に、有罪判決が、行為者に対して行為の否定的評価を適正かつ明確に指し示すとい
う点を考慮すれば、刑の免除は、刑事政策上有用な意義を発揮している」54からである。
これは、「処罰することが適当でないばあいについて刑の免除をひろくみとめている点で
は、裁判所に、強度の刑事政策的機能を与える」55と評価してよいであろう。 
また、内藤教授が指摘するように、「一般的な刑の免除の制度が存在するならば、それ
によって対処されたであろう事案について、可罰的違法性論をあまりにひろく適用して無
罪の判断を示すことのほうが、一般予防の観点からは問題を含んでいる」56が、可罰的責
任論の広範な適用を通じて無罪を言い渡す場合も、また、特別予防の観点からも、同じ問
題が生じうるといえる。この点、陳興良教授は、犯罪認定・有罪宣告においても応報と予
防の効果は認められると主張している57。 
刑事政策を考慮する場合、一定の目的を指針にして犯罪の成否を判断することが要請さ
れる。しかし、松原（英）教授が指摘するように、「予防という目的をいうだけでは、刑
罰とそうでないものを区別することは困難である。言い換えれば、予防を目的とするなら、
刑罰でなければならないわけではないのである」58。犯罪行為は常に刑罰を必要とするも
のではなく、また、犯罪に対する対処方法も刑罰のみに限定されるわけではい。むしろ、
刑事政策を考慮することにより、刑罰を刑事政策の目的を実現するための手段の一つにす
ぎないと解し、また、犯罪の成立を言い渡した上で、犯罪対策の拡充および制裁の多様化
に途を開くべきであることが明らかになる。 
                                                             
54 大原・前掲注（10）81−82 頁。 
55 内藤・前掲注（17）689 頁。 
56 内藤・前掲注（17）697 頁。 
57 陳・前掲注（8）81−82 頁。 
58 松原英世「法人犯罪対策の制度設計」同『刑事制度の周縁―刑事制度のあり方を探る―』（成文堂、
2014）109 頁。 
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それでは、有罪宣告により応報と予防という刑事政策の目的は達成されうるであろうか。
この点を検討するためには、犯罪の成立が有する制裁機能を確認しなければならない。 
 
2. 犯罪成立の制裁機能 
法的制裁とは、過去の法的義務違反に対して、その行為を否認したり、思いとどまらせ
たりするために、当該違反行為に対する非難を内包し、国家または地方公共団体によって
一次的かつ終局的に一定の利益の剥奪ないし一定の不利益の賦課をその直接な目的とす
る懲罰的手法と定義することができる59。①非難と②不利益の賦課がその中核となる。 
 
（1）犯罪成立による非難 
刑を免除し、単に行為者を有罪と宣告することは、証拠に基づき犯罪の各要件に該当す
る事実を認定した上で、犯罪が成立するという法的判断を下すものである以上、こうした
判断は決して価値中立的な判断ではない。つまり、犯罪の成立を認めるということには、
事実の確認だけでなく、法律上の評価ないし国家からの非難の意味が含まれているのであ
る。 
ドイツの Appel が指摘するように、裁判における犯罪の認定・宣告は行為者の誤った態
度に対する国家による非難を実現するためのものであり、このような非難それ自体が主た
る制裁ないし第一次的な制裁になるのに対し、刑罰の賦課は単に付加的な制裁ないし第二
次的な制裁にすぎない60。制裁機能としての「非難」は、主として、犯罪成立の宣告によ
って達成されるのであって、刑を科さなくても、国家からの「非難」の態度とその意味は
変わらない。 
また、アメリカの Dressler もはっきり指摘するように、「ここで重要なのは、『刑罰の本
質は…犯罪で有罪とすることそれ自体に存する』ことであり、有罪判決の結果として科さ
れる特定の苦難にあるわけではないことである。…刑法をその民事的対応概念から区別す
るものは、処罰に伴う社会的非難と不名誉であるし、あるいは少なくともそうあるべきで
ある。事実認定者（通常は陪審）が、ある者を犯罪で有罪であると判断した場合、その結
果として生ずる処罰は、コミュニティーが、その犯罪行為を理由としてその犯罪行為者に
向ける道徳的憤慨である」61。 
さらに、山口教授が主張するように、「刑はただ科せばよいのではなく、罪名には法的
評価として独自の意味があり、何罪を犯したものとして法的非難を加えるのか、何罪で刑
                                                             
59 本稿第一章四（一）参照。 
60 Appel, Ivo, Verfassung und Strafe: zu den verfassungsrechtlichen Grenzen staatlichen Strafens, Duncker & 
Humblot 1998, S. 492ff. 
61 Dressler, Joshua, Understanding Criminal Law, 5th ed, LexisNexis 2009, P. 1−2. 邦訳は、Joshua Dressler（星
周一郎訳）『アメリカ刑法』（レクシスネクシス・ジャパン、オンデマンド版、2014）4 頁。 
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を科すのかは決して重要でないとはいえない」62が、これを刑の免除の場合にあてはめる
と、罪名が有する法的評価としての意味は異ならないのであって、何罪が認定されたのか、
そして何罪の刑が免除されるのかも重要となる。 
また、予防の観点も取り込むのであれば、「刑罰を科さない有罪宣告は、刑法上、何事
も意味しない（strafrechtliches Nichts）というのではなく、専ら、被告人に対し公的非難
（öffentliche Mißbilligung）を言渡すということを意味する。従って、本条〔ドイツ刑法
60 条：筆者注〕には、刑事裁判官による一般予防的・特別予防的な働きかけが必要であ
るという考えが含まれている。それ故に、裁判官は、本条の基本思想に従って、いわば『刑
事裁判官による確認裁判（Feststellungsurteil）』において有罪を宣告し、事件の客観的な意
味内容を社会一般に自覚させなければならない」63との主張も、妥当ということになろう。 
松宮教授も、「五万円の罰金の宣告も、五万円という不利益だけに意味があるのではな
い。もしそうであれば、それは税金による苦痛と何等変わらないものになってしまうであ
ろう。そうではなくて、それは行為と行為者に対する強力な否定的価値判断の表明として
受けとめられてこそ、行為者およびそれをとりまく一般の人々に対して犯罪予防の効果を
持ちうるのである」64と主張しており、こうした考え方を支持している。 
ところで、犯罪の成立を認めた場合の非難の効果を維持するためは、その前提として、
犯罪者が行為の時点で非難可能性を、すなわち責任を有していなければならない。という
のは、Kaufmann が概念の内包と外延の相関関係の法則から説いたように、「刑罰がそれと
結びつけられているすべての前提要件は、同時に刑罰を限定するのであり、又、逆も成り
立つ」65からであり、また、Lenckner がさらに詳述したように、「責任が刑罰を限定する
一要素であるならば、責任が刑罰の前提でもなければならないのは当然である―つまり、
あらゆる（付加的な）可罰性の条件は、同時に、可罰性を限定するものであり、逆に、可
罰性に枠づけを与える働きをするすべてのものは、同時に、処罰の前提でもある―」66か
らである。そうすると、Roxin の犯罪論体系における「答責性」という犯罪カテゴリーは
行為者に対する刑罰の必要性をその中核とするものであるが、答責性・刑罰の必要性は認
められないが、非難可能性はなお肯定される場合にも犯罪性を否定する点で支持し難い。
こうした見解は、刑が免除された場合にも犯罪が成立していることを軽視ないし無視する
ことになろう。 
 
                                                             
62 山口厚「判批」刑事法ジャーナル 18 号（2009）81 頁。 
63 大原・前掲注（14）86 頁。 
64 松宮孝明「『公訴権濫用』と『処罰不相当』―『非典型的刑罰消滅事由』について―」立命館法学 223
＝224 号（1992）530−531 頁。 
65 Kaufmann, Arthur, Dogmatische und Kriminalpolitische Aspekte des Schuldgedankens im Strafrecht: Ein 
Beitrag zur Strafrechtsreform, JZ. Nr. 18, 1967, S. 555. 
66 Lenckner, Theodor, Strafe, Schuld und Schuldfähigkeit, in: Göppinger, Hans /Witter, Hermann (Hrsg.), 
Handbuch der forensischen Psychiatrie, Band I, Teil A, Springer-Verlag 1972, S.18. 
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（2）犯罪成立による不利益の賦課 
それでは、犯罪が成立した際に生じる不利益の賦課はいかなる意味で認められるであろ
うか。 
まず、刑が免除された場合の前科の扱い、および、前科に伴う資格上の制限の有無を検
討する。「前科」という概念は、日本においても、中国においても、必ずしも明確なもの
とはいえないが、そもそも前科は法律用語ではない。日本で、前科は、刑の消滅と関連し
て論じられている。すなわち、前科は、「一般的に、①刑の言渡しを受けたこと、②自由
刑の執行を受けたこと、③市町村役場に備え付けられている犯罪人名簿に刑の言渡しが登
録されていること、のいずれかの意味で用いられている」67のである。したがって、刑が
免除された場合、そもそも刑を消滅させる必要はないので、単純な有罪宣告は前科になら
ないであろう。これに対し、「『有罪』の宣告自体が行為者への『責め』であり、しかもそ
れには『前科』や社会的な各種の『制裁』ないし不利益も伴う」とする見解68や、「司法
関係者間では、前に刑に処せられた事実を俗に前科といっている。前に刑に処せられたと
いうのは、すべての有罪の確定裁判をいい、…刑の免除…を言い渡された場合を含むもの
である」とする見解69もある。 
一方、中国では、法律も、司法解釈も、前科の意味内容を定義することなく、この概念
を多用している。学説上は前科をめぐって議論がなされており、①違法行為により有罪の
宣告、治安処罰、薬物依存症の強制的治療といった処分を受けたこと、②刑事処罰または
労働教養を受けたこと、③有罪を言い渡されたこと、あるいは④有罪を言い渡され、かつ
刑の執行を受け終わったことと解する四つの見解が主張されている70。中国刑法 100条は、
「①法により刑事処罰を受けた者は、軍隊に入り又は就職をする場合において、関係する
組織体に自己の刑事処罰を受けた事実をありのままに報告しなければならず、これを隠し
てはならない。②犯罪時に 18 歳未満であり、5 年以下の有期懲役に科せられた者は、前
項に規定する報告義務を免除する」としており、また、同条の見出しは「前科報告」と規
定されている。それゆえ、犯罪以外の行為が前科になってしまう可能性は否定しえないが、
刑法の領域で前科を論じるには①説と②説は明らかに広きに失するのであって、不当であ
る。問題となるのは、前科に刑罰の宣告ないし執行は必要であるか、という点である。換
言すると、中国刑法 100 条のいう「刑事処罰」は刑罰に限られるのか、それとも単純な有
罪宣告をも包含しうるのか、という問題である。 
中国刑法の文言上は「刑事処罰」と「刑罰」という用語が用いられており、前者は後者
を含む、より広範な概念であると解することも不可能ではない。しかし、刑法 37 条の「犯
                                                             
67 高橋・前掲注（15）545 頁。 
68 松宮・前掲注（64）（1992）537 頁。 
69 大霜憲司＝冨永康雄「前科と資格制限制度」犯罪と非行 162 号（2009）137 頁。 
70 謝川豫『危害社会行為的制裁体系研究』（法律出版社、2013）333−334 頁。 
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罪の情状が軽微であり、刑を科する必要がないときは、刑事処罰を免除することができる」
という規定からすると、刑事処罰と刑罰は同義の用語である。そして、そうであるならば、
刑が免除された単純な有罪宣告は刑事処罰でないことになる。刑法 100 条のいう「刑事処
罰を受けた事実」は「刑罰を受けた事実」と読み替えることができるのである。したがっ
て、中国の前科報告による不利益は刑を免除する場合には及ばないから、③説にしたがっ
て刑が免除された場合をも前科と解するのは不当である。なお、日本の場合と異なり、中
国刑法 100 条の文言からすると、前科報告の義務は刑事処罰が「言い渡された」時点では
なく、「受け終わった」時点から生じるので、④説が支持するに値するように思われる71。 
しかしながら、刑が免除された者は刑法上は前科を付されないとしても、行政管理上の
不利益を受ける可能性は否定できない。例えば、日本では、犯罪人名簿に、検察庁から送
致された確定判決に関する事実を記載することがある。確定判決には刑が免除された有罪
判決も当然含まれるが、上述の日本の刑事司法の実情に鑑みると、「刑の免除」という有
罪判決はほとんど存在しないので、犯罪人名簿への登録は刑が言い渡された場合の前科と
みなすことも許されよう。しかし、刑の免除を多用するのであれば、犯罪人名簿への登録
は、たとえ刑の消滅と関係がなくても、有罪宣告を受けた者に対する行政管理上の不利益
の一種であると解する余地はある。 
また、日本では、「前科を有する者が、とかく世間から冷たい態度で差別待遇され、前
科があるという理由で、就職・結婚や子弟の入学が妨げられるなど、有形・無形の不利益
を受ける傾向が古くから社会の一部に存在することは否定できないところである。しかも、
前科はこのようないわば事実上の不利益をもたらすだけでなく、法律上においても一定の
前科が有ることが刑の加重とされ（刑法第 56 条から第 59 条まで）、あるいは刑の執行猶
予を付し得ない理由とされる（刑法 25 条）ほか、法令上前科のあることによって一定の
地位や職業に就く資格を制限又は停止される場合がある」72。刑が免除される場合も前科
になると解するならば、これらの点も顧慮する必要がある。 
他方、中国では、刑が免除された者は前科報告の義務を負わないが、行政管理上の履歴
記録制度、政治審査制度73に鑑みると、単純な有罪の言渡しだとしても、「犯罪者」とい
うレッテルは個人の名誉のほか、進学、就職または入隊に対して大きな消極的影響を与え
うる。なお、中国刑法においては、刑の消滅・前科の抹消制度がないように、行政管理上
の履歴記録制度、政治審査制度の場合も登録取消制度が設けられておらず、刑が免除され
ても「犯罪者」というレッテルは生涯抹消されえないのである。このようなレッテルは、
                                                             
71 于志剛「論前科的概念界定及其内涵」浙江社会科学 2002 年 2 号 104 頁以下参照。 
72 大霜＝冨永・前掲注（69）138 頁。 
73 履歴記録制度、政治審査制度の内容、およびそれらの問題点については、謝・前掲注（70）340 頁以
下参照。 
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実際のところ、事実上の厳しい資格制限を意味するといっても過言ではない74。 
行政制裁としての公表につき、その実効性が肯定的に評価されている75ように、有罪宣
告は公開されなければならず、この公開性がゆえに刑事制裁の一種として機能するのであ
る。刑が免除されたとしても、罪名や犯罪者としての身分が知れ渡ることによって、当該
犯罪者が多かれ少なかれ社会人としての正常な生活に支障を来たしうることは否定でき
ない。当該犯罪者の生活圏全体に有形無形の影響を与えるだけでなく、彼の家族や親族等
にも謂れなき負担を強いることにもなろう76。 
さらに、刑事罰と行政制裁を比較すると、佐伯（仁）教授が説くように、「刑事罰が行
政制裁よりも重い制裁であるのは、自由刑が含まれていることにももちろんよるが、同時
に、犯罪者としての烙印づけ機能にもよると考えられる。刑事罰の行政制裁に対する特色
がその烙印づけ機能にあるとすれば、行政制裁の他に刑事罰を科することは、刑事罰自体
の重さにかかわらず意味を持っている」77。あるいは、深町教授も、「刑罰も行政罰も、
いずれも制裁的な色彩を帯びる制度であり、いずれも保護法益に対する侵害あるいはその
危険性を理由として科されるものである。いずれも将来の違法行為を抑止することを目的
として科されるものであるが、両者は、違反行為に対するスティグマの付与という点で質
的に差異が存在する。すなわち、刑罰は、行為者に単に不利益を科すのみならず、違反行
為に対して『犯罪』というレッテルを貼ることで強い社会倫理的非難を加える点において、
行政罰とは異なる意義ないし機能がある」78、としている。 
その他、松原（英）教授は、経済犯罪の処理をめぐって、次のように指摘している。す
なわち、「刑罰をその他の手段と区別するのは、過去の犯罪行為の存在を科刑の前提にす
るということと、それに加えて、実際に刑罰で対応することにより、われわれの社会では
当該行為（ある特定の経済活動）を犯罪として扱う、すなわち、当該行為は犯罪であると
いうことを公的に宣言し確認するということである。それは、当該行為に犯罪という概念
に結びついたイメージを付与することであり、当該行為を殺人や窃盗といった行為と同様
に、われわれに情緒的反発を引き起こすものとして扱うということである。そうすること
で、当該行為に対する規範的・道徳的評価を示すとともに、われわれに心理的動揺や情緒
的反発をもたらした行為を犯罪であると意味づけ、理解することで、当該行為によって引
き起こされた心理的動揺や情緒的反発が解消され、よって、共同体に必要な心理的・情緒
的安定が回復されると考えることができる」79、と。 
                                                             
74 ドイツにおける独立の有罪宣告（isolierter Schuldspruch）の場合には、連邦中央登録局が保管する中央
登録簿（Zentralregister）（かつての前科簿（Strafregister））に登録される（Kerner・前掲注（35）9 頁）。 
75 宇賀克也『行政法概説 I：行政法総論』（有斐閣、5 版、2013）262−263 頁参照。 
76 小暮得雄「犯罪論の謙抑的構成」団藤古稀・第 2 巻（有斐閣、1984）6 頁。 
77 佐伯仁志「二重処罰の禁止について」同『制裁論』（有斐閣、2009 年）97 頁。 
78 深町晋也「路上喫煙条例・ポイ捨て禁止条例と刑罰論―刑事立法学序説―」立教法学（2010）76 頁。 
79 松原英世「経済犯罪対策」同『刑事制度の周縁―刑事制度のあり方を探る―』（成文堂、2014）142−143
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ここで、刑事罰における犯罪者としての烙印づけ機能は、刑が科されるか免除されるか
にかかわらず、その実、有罪の宣告がなされた時点（ないし事実上有罪が確認された時点）
から作用するものである80。刑を免除したとしても、有罪判決により犯罪の成立を認める
こと自体に、刑事罰としての制裁機能を見出すことは可能である。したがって、軽微事犯
を処理するにあたっては、「法定刑が低ければ、軽微な行為も処罰可能だと考えるのも皮
相である。有罪判決は、すでに『有罪』であるという点で、被告人にとって相当に重大な
不利益である」81ことを常に意識しなければならないと思われる。 
最後に、刑の免除に至る刑事手続それ自体が有する制裁的効果を指摘しておく。笹倉教
授が主張するように、「最終的な帰結（行政処分、処罰）とは（一応）別に、行政手続で
処理されることと刑事手続で処理されることとの間には、手続の対象者や社会一般に与え
る効果が異なる。人が刑事手続に取り込まれることは、その人に対して一定の制裁的な効
果を持つ（刑事手続に巻き込まれること自体が社会的な禁忌の対象である）」82。日本の
現在の社会においては、「起訴されて刑事被告人になったというだけで、休職になるとか
失職するといった不利益を受けたり、その人物の社会的評価が著しく低下したりするのを
免れない上、公判において罪責を争うこと自体、被告人自身、あるいは家族等の関係者に
多大の負担をもたらす」83のである。 
特に、マス・メディアが急速に発達した現代社会においては、犯人とされる者が官憲の
手に渡った段階、あるいは逮捕の時点こそが国民にとっての重要な分岐点になるのであっ
て、起訴猶予にもスティグマ効果は認められうる84。というのも、国民にとっては、法律
上ないし裁判上の犯罪成立と事実上ないしディバージョン措置上の犯罪成立は、その意味
においてほぼ一致するからである。したがって、法律上の有罪判決による犯罪成立とは異
なり、事実上の犯罪成立には制裁機能（特に事実上の制裁機能）が認められないと断言す
ることはできない。それには、むしろ、「犯罪者」というレッテル貼りのような強力な事
実上の制裁機能が認められるといえるのである。 
他方、刑が免除された場合は、確かに、刑罰による自由ないし財産の制限はないが、刑
事手続全体において被疑者または被告人が負う手続上の様々な負担（例えば、敬称を失う
こと、拷問等の不利益を受けるおそれ、逮捕、起訴に伴う不利益処分を受けるおそれ、被
告人という不安定な地位に長期間置かれるおそれ等85）を看過してはならない。これらは、
                                                                                                                                                                              
頁。 
80 井上・前掲注（37）402−403 頁参照。 
81 松宮・前掲注（64）548 頁。 
82 笹倉宏紀「法の実現と行政手続・刑事手続」長谷部恭男ほか編『現代法の動態（2）：法の実現手法』
（岩波書店、2014）333 頁。 
83 河上和雄ほか編『大コンメンタール刑事訴訟法・第 5 巻』〔高橋省吾〕（青林書院、2 版、2013）28 頁。 
84 三井誠「検察官の起訴猶予裁量（五・完）」法学協会雑誌 94 巻 6 号（1977）900−901 頁。 
85 杉原泰雄「基本的人権と刑罰権」法学セミナー281 号（1978）30−31 頁。 
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刑罰や有罪の宣告といった「実体的制裁」とは区別される「手続的制裁」と呼びうるもの
である。 
かくして、犯罪の成立を認めた上でなされる有罪宣告は、決して価値中立的な事実認定
ではなく、制裁適合性評価の意味を内包する法的価値判断なのである。この点は、刑が免
除される場合であっても、刑が科される場合であっても変わらない。 
 
3. 規範的評価と可罰的評価の一体化 
刑法解釈論において、規範的評価と可罰的評価は、しばしば対概念として用いられてい
る。もっとも、その意義と評価の段階をめぐっては、争いがないとはいえない。例えば、
高橋教授の規範論に基づく見解によると、「刑法規範は、行為規範と制裁規範とからなり、
違法段階においては、前者から規範的違法性が、後者から可罰的違法性が派生する」とさ
れる一方、責任論においては、それとパラレルに、義務規範違反を問題とする規範的責任
と、刑罰に値する責任か否かを判断する可罰的責任を区分できるし、また、そうすべきで
あるとされる86。規範的評価と可罰的評価は異なる目的を実現、あるいは担保するための
異なる評価なのである。 
これに対し、松原（芳）教授は、「犯罪の成立を基礎づける違法性は、刑法の謙抑性お
よび比例原則から、刑罰という峻厳な効果に見合った『可罰的違法性』でなければならな
い」87とし、他方で、期待可能性判断における「法秩序による期待を決定する要因は、ま
さしく刑法による同種行為の予防の必要性等の合目的的考慮を含めた可罰性の考慮にほ
かならない。期待可能性の思想と可罰的責任の観念は、法秩序による期待という観点を媒
介として一つに結びつくのである…責任論での可罰性の考慮は、規範的責任概念における
評価的側面として具体化されるのであって、刑法上は規範的責任概念そのものが可罰的責
任概念として現れるものといえよう」88とする。このように解すると、規範的評価と可罰
的評価は、同一の目的を達成するための同一評価ということになる。 
確かに、刑法規範の行為規範としての側面を重視すると、ある現実の行為が、（その違
法性ないし責任の）量が刑を科す程度には達していないために、犯罪とは評価されない場
合であったとしても、刑法規範はそうした行為を類型的に犯罪とした上で、それを違法な
行為とし、このことを通じて国民に対して、そのような類型的行為を実行しないよう命じ
る必要がある。例えば、軽微性を理由にある具体的な窃盗行為を犯罪と評価しないことは
可能であるが、窃盗という行為類型を非犯罪化することはありえない。「窃盗は古典的な
犯罪行為の一種であり、刑法の核心領域に属するものである。窃盗を完全に非犯罪化して
                                                             
86 高橋・前掲注（15）244、336−337 頁。 
87 松原・前掲注（1）112 頁。 
88 松原芳博「可罰的責任論の現状と展望―一段階的構成と二段階的構成―」九州国際大学法学論集 5 巻
2＝3 合併号（1999）133 頁。 
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しまうことは、国民の法意識を、すなわち国民が法を遵守する根拠である法意識を損なう
ことになろう」89からである。それゆえ、規範的評価の意義は認められよう。 
しかしながら、行為規範のレベルであっても、刑法は、国民のあらゆる行為のうち、そ
の一部だけを選択し、禁止または命令する一方で、その他の行為については国民の自由に
任せ、介入することを控えるが、このような選択には一定の価値判断が介入するといわざ
るをえない。そして、量的には刑を科せられる程度に達していなくても、当該行為は、質
的には、否定・非難に値するものである。つまり、既に、行為規範の設定それ自体に、消
極的評価の意味が含まれているのである。 
他方、刑法規範の裁判規範としての側面に重きを置くと、裁判の時点に立って、行為者
に対し罪名と量刑を終局的に確定するために、規範的評価と可罰的評価を一体化すべきと
すること、あるいは端的に後者だけによって評価すべきとすることには、一定の合理性が
ある。しかしながら、前述のように、このような科刑の必要性ないし相当性を根拠とする
可罰的評価によって犯罪の成否を判断する方法は、刑の免除の場合を不当に看過する点で
疑問がある。というのも、裁判時であっても、単純な有罪宣告により犯罪に制裁適合性評
価を与えるということは、刑罰権の行使をその中核とする可罰的評価が否定されること、
すなわち犯罪行為それ自体が可罰性を有していないことを意味しているからである。もっ
とも、刑が免除されたこうした行為が、刑法規範により選別された行為類型に該当し、一
定の法益を侵害し、行為者に一定の非難可能性が認められる限りで、当該行為に対して制
裁適合性評価を示す必要はある。それゆえ、そのような制裁適合性評価を可罰的評価に求
めることは不可能である。この点は、やはり、刑法規範が定立された時点で既に一定の否
定・非難の意味を有している規範的評価に求めるほかない。 
刑罰が犯罪に対処する唯一の手段でないことに鑑みると、規範的評価と可罰的評価は合
致するものではなく、それゆえ両者を同一の段階で行うのはやや無理があるように思われ
る。これに対し、規範的評価は価値中立的な事実判断ではなく、価値判断を含む制裁適合
性評価であることから、可罰的評価を制裁適合性評価（すなわち、犯罪に対する制裁が科
せられうるとの評価）に置き換えた上で、（有罪宣告を含む）制裁機能を有する犯罪に対
する手段のすべてを可罰的評価の射程に入れるのであれば、規範的評価と可罰的評価を同
一の段階で構成することは辛うじて可能となろう。要するに、犯罪成立の下限にとっては、
制裁的意味を持つ規範的評価を基準にすれば足りるのである。 
 
4. 実質的犯罪概念の再検討 
従前においては、形式的犯罪概念と実質的犯罪概念をめぐって論争90が繰り広げられて
                                                             
89 Krey, Volker /Esser, Robert, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil , 5. Aufl., W. Kohlhammer 2012, S. 12. 
90 内田文昭『犯罪概念と犯罪論の体系』（信山社、1990）7 頁以下、同『刑法概要・上巻』（青林書院、
1995）34 頁以下、町野朔「犯罪論と刑罰論」長尾龍一＝田中成明編『現代法哲学（3）：実定法の基礎理
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きたが、現在は、立法論においてはいうまでもなく、解釈論においても、「実質的犯罪概
念は、実定法上の可罰性の要件に関する解釈論を展開するための座標軸をな」し91、実質
的犯罪概念それ自体は概ね承認されている92。もっとも、実質的犯罪概念の「実体」がい
かなるものなのかは問題となる。 
まず、犯罪の法的効果を出発点に、刑罰権行使の可否により犯罪の実質を説明するアプ
ローチが考えられる（可罰性アプローチ）。このアプローチによれば、「『犯罪』概念は、
まず、『刑罰』という法律効果に対する法律要件として、刑罰を科すという目的において
構築されなければなら」ず、またそれは「刑罰により達成されるべき目的、とくに予防目
的をも視野に入れたものでなければならない。このように、『犯罪』概念は、二重の意味
で目的論的な契機を含んでいる」93。しかし、繰り返し述べてきたように、犯罪成立は規
範的評価によりそれ自体が制裁適合性評価の効果を有しており、刑が免除された行為を犯
罪と評価することも十分可能である。したがって、可罰性アプローチは犯罪に対する刑罰
以外の手段を看過しており、犯罪の法的効果を不当に限定している点で支持できない。 
これに対し、（有罪宣告を含む）制裁機能を有する犯罪に対する手段のすべてを考慮に
入れるのであれば、これらは必ずしも同じ態様のものではないが、同一の基盤を共有して
いるのである。この最大公約数たる基盤は、犯罪の成立それ自体により生じる制裁機能に
ほかならない。このような理解は、まさに「『刑事政策』は最大限の犯罪予防を意味する
ものではなく…いわば最良の犯罪予防を意味している」94という命題に最も忠実なもので
あろう。 
したがって、犯罪成立の下限たる基準は、刑を科しうる程の可罰性の点ではなく、犯罪
に対する応報や予防といった刑事政策の目的を実現するために当該行為を犯罪と、当該行
為者を犯罪者と評価すること、すなわち制裁適合性評価の必要性ないし相当性の点にある
（制裁適合性アプローチ）。ある行為が、事実上、民事ないし行政制裁（例えば、交通反
則金等）により処理されたとしても、こうした制裁を実施する前提として、当該行為には
刑事実体法上の犯罪が成立している。それゆえ、当該行為者に対しては、刑事制裁以外の
制裁が課されるが、同時に、事実上犯罪が成立していることから、制裁適合性評価もなさ
れているのである。このことは、法律上の刑が免除され、犯罪の成立が刑事裁判により言
い渡された場合と何ら異ならない。 
                                                                                                                                                                              
論』（東京大学出版会、1983）134 頁以下、板倉宏『刑法総論』（勁草書房、補訂版、2007）59 頁以下、
日高義博『刑法総論』（成文堂、2015）79−80 頁等参照。 
91 松原・前掲注（4）444 頁。 
92 これに対して、町野・前掲注（90）136 頁以下は、犯罪論体系の保障機能から、実質的犯罪概念につ
いて、「もし意味があるとすれば、抽象的に見ても犯罪とはならない行為をあらかじめ除いておくという、
思考節約的機能しかない」とした上で、実質的犯罪概念に基づいた犯罪論体系は無益であり、有害な帰
結をもたらすとする。 
93 松原・前掲注（4）364 頁。 
94 松原・前掲注（4）362−363 頁。 
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要するに、犯罪とは、評価の対象（刑法が評価を下す事実）であると同時に、対象の評
価（事実に対して下された否定的評価）でもある。犯罪という現象（評価の対象）の実質
は、当該行為に犯罪の成立を認めることによって生じる制裁適合性評価の意味（対象の評
価）にあるのであって、それ以外に求めるのは不要であり、また不当でもある。これこそ
が、まさに、「可罰的評価」ではなく、「制裁適合性評価」という用語を本章（ないし本稿）
のタイトルに使用する理由である。 
したがって、犯罪の成立要件の下限たる評価基準は、刑罰権の行使にかかわる可罰性で
はなく、制裁適合性にある。刑法上、こうした「制裁適合性評価」は、刑が科されない場
合（裁判により刑を免除する場合やディバージョン措置等により刑を科さない場合等）に
も認められる。これに対し、刑が科されるのは、下限以上の「可罰的評価」に相当する犯
罪が認められる場合なのである。 
 
（三）刑が免除される中止犯の取扱い 
日中両国においては、刑を免除する一方で、積極的に犯罪の成立を認める事例としては、
中止犯がその最たるものであろう。 
ドイツにおいては、刑法 24 条によると、犯罪の中止（Rücktritt）の法的効果は「刑を
免除する」（von Strafe absehen）ではなく、「罰しない」（nicht bestraft）である。したがっ
て、犯罪の中止は「刑罰免除事由」ではなく、「処罰・犯罪阻却事由」と解されている。
また、Roxin によると、犯罪の中止は、犯罪成立要件としての「刑法上の答責性が阻却さ
れる場合の一つ」95と考えられる。したがって、ドイツでは、中止犯の場合、そもそも犯
罪それ自体が成立していないことになろう。これに対し、中国や日本の場合、犯罪の中止
は「処罰・犯罪阻却事由」または「答責性阻却事由」ではなく、「刑罰免除事由」と解さ
れている96。そこで、刑が免除されうる中止犯がなお犯罪といえるかが問題となる。 
日本刑法 43 条但書は中止犯につき「刑を減軽し、又は免除する」と規定するが、いか
なる場合に刑を減軽し、いかなる場合に刑を免除するのかという点に関しては何ら基準を
提示しておらず、裁判官の自由な裁量に委ねている。こうした状況の下、学説においては、
「減免根拠をどこに求めたとしても、それは中止犯が通常の未遂との比較において軽く処
断されることの根拠を語るだけであるので、免除の要件の解釈基準が直ちに明らかでない
ことはどの説でも同じである」とされるが、①行為者の責任に着目し、広義の悔悟が認め
られるか否かという基準（責任減少基準説）、②違法に着目し、中止犯が成立する当該未
遂犯に軽い既遂犯が内包されるか否かという基準（違法減少基準説）、③予防政策を徹底
する立場から、情状を総合的に考慮した上で、未遂減軽後の処断刑の下限をもってしても
                                                             
95 Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band II, C. H. Beck 2003, S. 487. 
96 内田文昭『刑法概要・中巻』（青林書院、1999）389−390 頁、張・前掲注（8）337 頁等参照。 
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なお刑が重いか否かという基準（予防政策基準説）により、刑が免除されるべき場合を説
明する三説に区分できる97。 
また、前述のように、日本の刑事実務においては、刑を免除すべき中止犯の事件はディ
バージョン措置を通じて刑事手続から早期に排除されている可能性が高い。刑が免除され
る中止犯の裁判例は、それゆえ、極めて稀である98。もっとも、微罪処分や起訴猶予とい
った措置により処理されるからといって、対象行為それ自体が犯罪でなくなるわけではな
い。というのも、刑の免除と公判の前段階のディバージョン措置の構造・機能上の共通点
からすると、後者を適用する前提として、たとえ中止犯の場合であっても、当該行為が犯
罪であることが事実上認められなければならず、そうでなければ起訴猶予等ではなく、嫌
疑不十分を理由とした不起訴がなされるからである。 
これに対し、中国においては、中止犯に対し刑を減軽すべき場合と刑を免除すべき場合
を立法により明示している。このことは、刑法 24 条 2 項の「中止犯に対しては、損害の
結果が生じなかったとき、その刑を免除しなければならない。損害の結果が生じたときは、
その刑を減軽しなければならない」という文言から容易に看取される。したがって、中国
では、損害結果が生じたか否かが中止犯の刑の免除基準となる。換言すると、違法減少の
側面こそが判断基準の中核なのである。 
しかし、中国刑法 24 条 2 項の「損害の結果が生じた」または「損害の結果が生じなか
った」という文言の意味に関する研究は、これまで必ずしも十分にはなされてこなかった。
実務も学説も、長きにわたって、この文言の意味を解明することなく、漠然と使用してき
たのであった。近時、張明楷教授がこうした問題意識を提起した上で、注目すべき見解を
示している。すなわち、張明楷教授の見解によると、①対象行為がある重い罪の中止犯の
成立要件を充足すると同時に、ある軽い罪の既遂犯が成立する場合に限り、中止犯におけ
る「損害の結果が生じた」場合に該当する、②「損害の結果」を生じさせた行為は中止行
為前の犯罪行為でなければならず、中止行為であってはならない、③重い罪の中止犯が「損
害の結果が生じた」ことを理由に軽い罪の既遂犯に該当する場合、その軽い罪と重い罪と
の関係を問うことなく、重い罪の中止犯のみが成立する、④「損害の結果が生じた」中止
犯の刑を減軽するときは、成立した軽い罪の法定刑との調和または均衡を図らなければな
らない、という主張がそれである99。 
このうち、①については、㋐「損害の結果」は現に生じた実害に限定され、行為が生じ
させうる危険は含まれない、㋑「損害の結果」は刑法規範が禁止する侵害結果でなければ
ならない、㋒「損害の結果」は物質的結果に限られず、非物質的結果も含まれる、㋓「損
                                                             
97 西田典之ほか編『注釈刑法・第 1 巻』〔和田俊憲〕（有斐閣、2010）701−702 頁。 
98 中止犯の免除が認められた例として、和歌山地判昭和 35 年 8 月 8 日下刑集 2 巻 7＝8 号 1109 頁、和
歌山地判昭和 38 年 7 月 22 日下刑集 5 巻 7＝8 号 756 頁等。 
99 張明楷「中止犯中的『造成損害』」中国法学 2013 年 5 号 112 頁以下。 
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害の結果」は他人に生じた結果だけを意味し、行為者自身に生じた結果を含まない、㋔「損
害の結果」は行為者の主観に帰属されうるものでなければならず、予想外にも生じた結果
を含まない、という五点が要求される。また、②と関連し、中止行為、あるいは、中止行
為のために行う行為が損害結果を生じさせ、その損害結果が他の犯罪を構成する場合、中
止した犯罪または中止しようとする犯罪ではなく、損害結果が構成する別罪により処罰す
ることになる。さらに、③からすると、中止犯が成立する重い罪と損害結果が構成する軽
い罪に法条競合が成立するにせよ、併合罪または科刑上一罪が成立するにせよ、重い罪の
中止犯として処罰されることになるが、刑を免除することはできず、減軽するにとどまる。 
張明楷教授のこうした見解からすると、例えば、【事例 1】拳銃を被害者に向けて引金
に指をかけたが、俄に後悔し、不憫に思って引金を引くのを止めた場合、危険結果が生じ
たにすぎず、実害結果は存在しないので、殺人罪の中止犯として刑を免除すべきことにな
る。また、【事例 2】被害者に毒薬を飲ませた後に翻意し、病院に搬送して治療を受けさ
せるために被害者を車に乗せ、自ら車を運転した際に交通法規に違反し、よって被害者に
重傷害を負わせた場合、刑を免除すべき殺人罪の中止犯と中国刑法 133 条が規定する重大
交通事故罪の既遂犯が成立することになる。さらに、【事例 3】被害者の財物を窃取する
ためにその住居に侵入し、財物を物色していた際、俄に翻意して犯罪の実行を放棄した場
合、住居侵入罪は既に成立しているが、同罪の刑事責任を独立に追及するのではなく、刑
を減軽する窃盗罪の中止犯が成立するにとどまる。 
中止犯における刑の免除をめぐって中国で主張されている基準は、日本の違法減少基準
と類似している。すなわち、対象行為が、重い罪の中止犯を構成しつつ、軽い罪の既遂は
成立しない場合にのみ、刑の免除が認められるのである。もっとも、罪数処理に関する両
国の差異は看過してはならない。 
日本の通説によると、既遂結果を惹起した軽い罪と犯罪の中止が認められた重い罪が法
条競合の関係にあるのであれば、軽い既遂犯の罰条を適用することなく、単に重い罪の中
止犯として処理することになる。もちろん、その適用が排除された軽い既遂犯の罰条の法
定刑が、重い罪の中止犯を限定する機能を有しているか否かは別の問題である100。例えば、
【事例 4】他人を拳銃で射殺しようとしたが、傷害を負わせたにとどまる段階で自己の意
思により殺人を中止し、それにより殺人の中止犯となる場合、傷害罪の適用は法条競合に
より排除されることになるが、殺人罪の中止犯につき、傷害罪の法定刑の下限よりも軽い
刑で処罰する、あるいは刑を免除することはできるであろうか。この点、犯罪中止に対す
る奨励という政策目的を強調するのであれば、刑を免除することはなお可能であろう101。
他方、既遂結果を惹起した軽い罪と犯罪中止が成立する重い罪が併合罪、（牽連犯や観念
                                                             
100 山口・前掲注（49）370−371 頁参照。 
101 町田朔「法条競合論」平野古稀・上巻（有斐閣、1990）434 頁。 
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的競合のような）科刑上一罪の関係にあるならば、重い罪の中止犯が成立するほか、軽い
罪もまた独立して成立するように思われる102。そうすると、事例 3 の場合、窃盗罪の中止
犯として刑を減軽する中国の帰結とは異なり、一方で、住居侵入罪は独立して処罰され、
他方で、窃盗罪の中止犯については刑が免除される余地が残ることになろう。 
罪数処理の点で以上のような相違点が認められるとしても、いずれにせよ、中国刑法ま
たは日本の違法減少基準説の立場からは、中止犯における刑の免除の根拠または基準は、
中止犯が成立する重い犯罪行為それ自体ではなく、中止犯と同時に軽い罪の既遂犯も成立
するかという点に求められることになる。したがって、刑が免除される中止犯と単に刑が
減軽される中止犯は、中止行為によりその因果関係が遮断される（中止行為前の）行為に
犯罪が成立するか否かにより区別されるという点で結論は一致している。いずれの理論構
成によっても、刑が減軽される中止犯が犯罪である点に争いがない以上、刑が免除される
中止犯についても、その犯罪性を阻却する理由はない。このことも、犯罪の成立それ自体
の基準を刑罰権の行使に求めることはできないのであって、たとえ刑を科す必要はないと
しても、行為者に一定の非難を与える必要がある限りは、当該行為を犯罪と評価した上で、
それに対して制裁適合性評価を下すことが可能かつ必要であるという主張を裏付けるも
のである。 
他方、日本の責任減少基準説または予防政策基準説によると、①重い罪の中止犯の成立
に加え、軽い罪の既遂結果が発生していたとしても、重い罪の刑を免除する、あるいは②
重い罪の中止犯が成立し、また、軽い罪の既遂結果も発生していない場合であっても、重
い罪の刑を減軽するという結論を導くことは不可能ではない。②の場合、刑の減軽が認め
られるにすぎないので、その前提として、中止犯そのものが犯罪であることは肯定される。
これに対し、①の場合、刑が免除された重い罪の中止犯を犯罪でないと解すると、行為者
に対して、軽い罪の既遂結果の刑事責任を独立に負わすべきかが問題となる。負わすべき
と考えるのであれば、軽い罪と重い罪が法条競合の関係にある場合に特別法である重い罪
の成立を否定しながら、一般法である軽い罪の成立を肯定することは適当ではないであろ
う。これに対し、刑事責任を独立には負わせないと解した場合、対象行為が軽い罪の既遂
結果を惹起したにもかかわらず、行為者に刑を科すことができなくなるだけでなく、当該
行為を犯罪と評価し、非難することすらできなくなるが、この結論を是認することはでき
ない。このような問題を回避するためには前述の前提を修正しなければならない。すなわ
ち、①の場合、そもそも、刑が免除された重い罪の中止犯は、その犯罪性が阻却されるわ
けではない。 
それゆえ、日本の責任減少基準説または予防政策基準説の立場からは、重い罪の中止犯
                                                             
102 内田・前掲注（96）400 頁注 14、大谷實『刑法講義総論』（成文堂、新版 4 版、2012）392−393 頁、
大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法・第 4 巻』〔大塚仁〕（青林書院、3 版、2013）16−17 頁等参照。 
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に加えて、軽い罪の既遂結果も発生した場合、たとえ刑を免除したとしても、犯罪の成立
そのものを否定することにはならず、反対に、犯罪の成立を認めた上で、犯罪の成立に伴
う非難的評価を行為者に与えることが必要になるように思われる。 
かくして、いずれの免除基準を採用したとしても、中国や日本においては、刑が免除さ
れる中止犯は、形式的にも、実質的にも、制裁適合性評価を受けるべき犯罪である。 
 
（四）親族間犯罪の取扱い 
犯罪の成立に制裁機能を肯定するか否かにより、親族間犯罪の解釈にも違いが生じる。
ここで、親族間犯罪は、①行為者と被害者の間に親族関係がある場合（例えば、親族間の
窃盗等）、②行為者と本犯との間に親族関係がある場合（例えば、親族の犯人蔵匿等）、③
行為者が親族のために犯罪を行う場合（例えば、ドイツ刑法 35 条の免責的緊急避難等）
を含む、広義の意味で用いる103。以下では、主として、日本の親族相盗例における刑の免
除を例に検討するが、それに先立ち、比較法の視点から、ドイツおよび中国における親族
間犯罪を概観しておくことは有益であろう。 
 
1. ドイツにおける親族間犯罪 
ドイツ刑法典には、親族間犯罪に関するものとして十二の規定がある。このうち、35
条 1 項 1 文は「生命、身体又は自由に対する、他の方法では回避することのできない現在
の危険の中で、自己、親族又は自己と密接な関係にあるその他の者から危険を回避される
ため、違法な行為を行った者は、責任なく行為したものである」と規定する。このような
免責的緊急避難が認められる場合、責任ないし答責性が阻却されることによって、犯罪の
成立それ自体が否定されることになる104。 
その他、各則において、①139 条 3 項が、㋐謀殺若しくは故殺、㋑民族謀殺、人道に対
する犯罪若しくは戦争犯罪、㋒テロ団体による恐喝利用のための人身強取、人質をとる行
為又は航空交通及び海路交通への攻撃を除き、親族を告発することになる計画されたその
以外の犯罪行為の「通報をしなかった者は、その親族の行為を阻止し又は結果発生を防止
する真摯な努力を行ったときは、罰せられない（straffrei ist）」、②157 条 1 項が、「証人又
は鑑定人が偽証又は虚偽の非宣誓陳述の罪を犯したとき、親族又は自己が処罰され又は自
由を剥奪する改善及び保安処分を科される危険を回避するために、行為者が不実を述べた
場合には、裁判所は、裁量により刑を減軽し、及び非宣誓陳述の場合は刑を完全に免除す
ることもできる」、③247 条、248 条 c 3 項、263 条 4 項、265 条 a 3 項、および 266 条 2 項
が、窃盗、横領、電気エネルギーの盗取、詐欺、給付の不正入手若しくは背任により、「親
                                                             
103 ②は③の一種とみなしてよいであろう。 
104 Vgl. Roxin a.a.O. (Anm. 48) S. 852ff, 964ff. 
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族、後見人若しくは保護者が被害を受け、又は、被害者が行為者とともに家庭共同体にお
いて生活するときは、行為は告訴に基づいてのみ訴追される」、④258 条 6 項、258 条 a 3
項、259 条 2 項が、親族のために刑の免脱（Strafvereitelung）、官職における刑の免脱若し
くは盗品等蔵匿といった「行為を行った者は、罰せられない（straffrei ist）」、⑤294 条が、
密猟及び密漁の場合に、「行為が、親族により、または、制限区域内で行為者が狩猟若し
くは漁の遂行を許されている場所で行われたときは、行為は、被害者の告訴に基づいての
み訴追される」、とそれぞれ規定している。 
ドイツにおける親族間犯罪の特徴は以下のようにまとめることができる。まず、親族間
犯罪のうち個人的法益を侵害する犯罪に関しては、③および⑤のように、親族関係に鑑み、
当該犯罪は親告罪とされてはいるが、告訴に基づき起訴されれば、一般的な犯罪として処
理されることになる。これに対して、国家的法益を侵害する犯罪に関しては、①および④
の場合、親族関係に鑑み、責任ないし答責性の阻却を理由に犯罪の成立が否定されること
になるが、②の場合、親族関係の存在は刑の任意的減免事由にすぎない。 
個人的法益か国家的法益かにより親族関係の法的効果を区別することは確かに可能で
あるが、こうした区別は形式的・表面的なものにすぎない。とりわけ法益ごとに区分する
点は、侵害法益の種類を問わない 35 条の法的効果を説明できないため、問題となろう。
実質的にみると、親族にもたらすものが損害か利益かによって、親族関係の法的効果が異
なっていることが明らかになると思われる。親族に利得させる、あるいは利得させようと
する場合には、親族関係によって責任または答責性が減少する、あるいは阻却される。そ
して、そのことによって、犯罪性が阻却される、あるいは刑が減免されるのである。これ
に対し、親族が被害者になった場合、あるいは親族が被害者になりうる場合、親族関係が
あるからといって直ちに犯罪の成立が否定されるわけではない。むしろ、1974 年のドイ
ツ刑法改正前の親族相盗例等の法的効果は「罰しない」であったが、改正後にそれらを「親
告罪」に修正した改正の経緯からすると、親族間の窃盗といった個人的法益を侵害する行
為は意図的に犯罪にされたといえる105。これは、個人的法益の尊重および保護を維持・強
化するためには適当であると思われる。 
 
2. 中国における親族間犯罪 
ドイツや日本と異なり、中国刑法は、その文言上、親族関係を刑の免除事由とは定めて
いない。もっとも、虐待罪の場合、中国刑法 260 は「①家庭の構成員を虐待した者は、情
状が悪質であるときは、2 年以下の有期懲役、拘役又は管制に処する。②前項の罪を犯し、
                                                             
105 1974 年におけるドイツ刑法改正前の 247 条 2 項は、「尊属が卑属に対し、あるいは夫婦の一方が他方
に対して行った窃盗または横領は、罰せられない」と規定していた。ドイツの親族相盗例については、
石堂淳「親族相盗例の系譜と根拠」法学 50 巻 4 号（1986）132 頁以下、西村・前掲注（10）382 頁以下
等参照。 
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被害者に重傷害を負わせたとき、又は死亡させたときは、2 年以上 7 年以下の有期懲役に
処する。③第 1 項の罪は、告訴がなければ処理しない」と規定しており、親族関係は刑の
免除事由ではないが、重傷害または死亡の結果が生じていない限り、親族の告訴が訴訟条
件として必要となる106。また、親族間犯罪に関する特別規定は、司法解釈に定められてい
る。 
例えば、2013 年 4 月 2 日最高人民法院＝最高人民検察院『関於弁理盗窃刑事案件適用
法律若干問題的解釈』8 条、2011 年 3 月 1 日最高人民法院＝最高人民検察院『関於弁理詐
騙刑事案件具体応用法律若干問題的解釈』3 条、および 2013 年 4 月 23 日最高人民法院＝
最高人民検察院『関於弁理敲詐勒索刑事案件適用法律若干問題的解釈』6 条によれば、家
族若しくは近親族の財物を窃盗した、または家族若しくは近親族の財物を欺いて若しくは
恐喝して財物を交付させた者に、一般に犯罪は成立しないが、刑事責任を追及する場合で
あっても、裁量により軽く処理すべきと規定している。この場合の「裁量により軽く処理
すべき」とは、「刑を軽くし、減軽し又は免除すべき」107ことを意味している。なお、横
領罪の場合、中国刑法 270 条 3 項によれば、告訴がなければ起訴されないが、これはあら
ゆる行為者に適用されうる訴訟条件であって、親族関係にある行為者に限定されない点は
注意しなければならない。 
したがって、親族間の窃盗、詐欺、および恐喝については、犯罪が成立しない場合もあ
れば、成立する場合もある。犯罪が成立する場合は、さらに、刑を免除する場合と軽い刑
を科す場合を含む。すなわち、中国において、親族という身分は、財産犯の一部の犯罪性
を阻却する事由であるだけでなく、場合によっては刑を免除する事由にも、あるいは量刑
上の減軽事由にもなるのである。そして、実質的解釈によっても、親族間の窃盗等の犯罪
性が常に阻却されるとはいえない。 
また、陳興良教授は、①親族と非親族が共同して財物を窃取する場合、②親族の財物と
非親族の財物を同時に窃取する場合、または③被害金額が非常に多額に上り、かつ、被害
者である親族が行為者の刑事訴追を強く要求する場合、親族関係があっても、当該窃盗罪
につき行為者を刑事訴追すべきとされる108。いずれの場合も、犯罪性と予防の必要性は、
典型的な親族間窃盗よりも大きく、通常の窃盗罪との間に質的差異はなく、量的に異なり
うるだけである。こうした場合、たとえ刑が免除されたとしても、窃盗罪が成立すること
に違いはない。 
他方、親族間の賍物犯罪に関しては、2015 年 5 月 29 日最高人民法院『関於審理掩飾・
                                                             
106 もっとも、中国刑法 260 条の一 1 項によれば、未成年者、老年者、病者又は身体障害者を監護・看護
する責任のある者がこれらの者を虐待し、情状が悪質であるときは、被監護者・被看護者が行為者の家
庭の構成員であっても、告訴が訴訟条件とされず、3 年以下の有期懲役又は拘役に処することになる。 
107 中国刑法において、「刑を軽くする」（軽罰）は、法定刑の範囲内で軽い刑を科すことを意味するが、
「刑を減軽する」（刑の減軽）は、法定刑の下限以下の刑に処することをいう（刑法 62 条、63 条 1 項）。 
108 陳興良『規範刑法学・下冊』（中国人民大学出版社、3 版、2013）848 頁。 
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隠瞞犯罪所得・犯罪所得収益刑事案件適用法律若干問題的解釈』2 条 1 項 2 号によれば、
近い親族のため、犯罪により得た不法な収益又はその果実を仮装し又は隠匿した者は、犯
罪を自認し、悔悟の態度を表し、賍物を返還し、損害を賠償して、かつその者が初犯であ
り、偶然に犯した場合、犯罪の情状は軽微であると認定し、刑を免除することができる。
賍物犯罪の法的性格をめぐっては、確かに財産犯の側面も有してはいるが、本犯罪の刑法
典における位置づけからみると、中国では、それは財産の収益のみを行為客体とする犯罪
類型ではなく、国家的法益を侵害する司法秩序妨害罪と解されている。それゆえ、個人的
法益を侵害する窃盗・詐欺・恐喝といった単純な財産犯とは異なり、親族関係の存在によ
って賍物犯罪における犯罪性が阻却されることはなく、したがって「一般に犯罪は成立し
ない」とはいえない。その犯罪性が減軽するだけであり、刑の免除という効果が与えられ
るにとどまる。 
これに対し、もっぱら司法秩序のみを保護法益とする偽証、犯人隠匿、あるいは証拠隠
滅の場合、刑法典も、司法解釈も、親族関係が犯罪性を阻却ないし減軽することはないと
解している。たとえ親族の利益のためにこれらの罪を犯しても、刑が免除される可能性は
ほとんどない109。 
したがって、中国における親族犯罪の対処方法は、ドイツの場合とは真逆の傾向を示す
ものといえよう。すなわち、親族の個人的法益を侵害する場合は、犯罪の成立が否定され
うる、あるいは刑が免除されうるわけだが、親族の利益を図るためにもっぱら国家的法益
を侵害する場合は、たとえ親族関係があったとしても、立法者にとってそうした行為は許
容されうるものではなく、特別に扱う必要はないと考えられる。したがって、中国では国
家的法益が個人的法益よりも重視されている、あるいは少なくとも同等に保護されている
といえよう。 
 
3. 日本における親族間犯罪 
前述のように、日本の刑法典は、その特徴として、親族関係を刑の免除事由としている。
刑法 244 条 1 項、同条 2 項、251 条、255 条、および 257 条 1 項によると、親族間の窃盗、
不動産侵奪、詐欺、背任、恐喝、横領等、および親族等の間の盗品等に関する犯罪の場合、
刑が免除される、あるいは告訴がなければ公訴を提起することができないことになる。ま
た、刑法 105 条によると、親族による犯人蔵匿等および証拠隠滅等においては、刑を免除
することができる。 
犯人蔵匿および証拠隠滅等の場合、これらは国家的法益を侵害する犯罪であって、刑が
免除されない場合もあるから、ある具体的な事案において刑がたまたま免除されたとして
                                                             
109 しかし、中国刑法 37 条により刑を免除する可能性がないわけではない。また、学説としては、張・
前掲注（8）964 頁が、犯罪者の近親族により行われた隠匿または庇護行為には期待可能性がないため、
当該行為は中国刑法 310 条の犯罪者隠匿庇護罪を構成しないとする。 
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も、当該行為には犯罪が成立している110。また、「刑の免除が任意的であることは、本特
例〔105 条の特例：筆者注〕の犯罪論（責任論）への還元をいっそう強く要請するもの」
111である。これは、過剰防衛・過剰避難等における考え方と軌を一にする解釈である。こ
のことは、また、本特例の改正経緯からも明らかになろう。なぜなら、旧刑法 153 条は「前
二条ノ罪ヲ犯シタル者犯人ノ親属ニ係ル時ハ其罪ヲ論セス」と規定し、また、昭和 22 年
に現行刑法の一部改正がなされる前において、本特例は「本章ノ罪ハ犯人又ハ逃走者ノ親
族ニシテ犯人又ハ逃走者ノ利益ノ爲メニ犯シタルトキハ之ヲ罰セス」と定めていたが、昭
和 22 年の改正の際に、「第一に、…司法作用の適正のためには国民の側のより積極的な協
力が必要とされ、親族といえども刑事司法に対する阻害行為を無条件に許すべきではない
…第二に、人情又は道義の面よりその行為を寛恕すべき場合のあることは認めるとしても、
その範囲を民法上の『親族』の概念で一律に定めるのは形式的にすぎ、必ずしも実質的に
妥当でない」112ことを理由に任意的免除に修正したのであって、立法者が意図的に親族間
の犯人蔵匿および証拠隠滅等を犯罪と解したことは明らかだからである。 
これに対し、親族間の窃盗等の財産犯の場合、これらは個人的法益を侵害する犯罪であ
って、親族という身分は刑の絶対的免除事由になる。通説は、主として「法は家庭に入ら
ず」または「親族間の平和を維持すべき」という政策的見地から、親族間の窃盗等を犯罪
と解している113。すなわち、「たとえ違法性および責任が、減少するとはいえ、依然とし
て存在するものと解すべきであり、従って、犯罪は成立するが、親族関係の存在じたいが
刑罰権の発動を妨げるものと解することにより、人的処罰阻却事由説に従うべき」114と考
えられるのである。最決平成 20 年 2 月 18 日刑集 62 巻 2 号 37 頁も政策説としての処罰阻
却事由説の立場から、刑法「244 条 1 項は、親族間の一定の財産犯罪については、国家が
刑罰権の行使を差し控え、親族間の自律にゆだねる方が望ましいという政策的な考慮に基
づき、その犯人の処罰につき特例を設けたにすぎず、その犯罪の成立を否定したものでは
ない」と判示する。 
もっとも、佐伯（千）博士の見解のように、「政治上の理由や人情の自然も刑法上の意
味をもつ限り刑法的学に還元されねばならぬ。そしてその還元が真に実質的な刑法学的還
元であるためには、違法性、責任性の問題への還元であらねばならぬ」115ことから、親族
関係を犯罪成立要件に還元し、刑が必要的に免除された親族間の窃盗等を犯罪としない見
解も、従来から有力に主張されている。 
                                                             
110 前田・前掲注（8）318 頁。 
111 松原・前掲注（4）436 頁。 
112 中野次雄『逐条改正刑法の研究』（良書普及会、1948）129 頁。 
113 山口・前掲注（33）209 頁以下参照。 
114 大原・前掲注（10）56 頁。 
115 佐伯千仭「一身的刑罰阻却原因」同『責任の理論（佐伯千仭著作選集・第 3 巻）』（信山社、2015）310
頁。 
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現在、このような還元説・非犯罪説の代表的論者は松原（芳）教授である。松原（芳）
教授によると、まず、親族相盗例の法的性質をめぐる論争は、形式的法的性質論と実質的
法的性質論に分けることができる。前者が「親族相盗例の刑の免除事由にあたる場合に『犯
罪』の成立が認められるかどうか」という問題であるのに対し、後者は「親族相盗が寛大
に扱われることの実質的根拠を何に求めるべきか」を問う問題であり、また、「形式的法
的性質論と実質的法的性質論とは、従来、一定の対応関係に立つものとして理解されてき
た」が、「今日では、このような両者の対応関係は、必ずしも絶対的なものではない」と
される116。 
そして、実質的法的性質論（すなわち、刑の免除の実質的根拠）について、松原（芳）
教授は、処罰阻却事由説（政策説）、違法阻却・減少説、二元説、および複合説の難点を
示しつつ、責任阻却・減少説の妥当性を以下のように主張する117。すなわち、「責任概念
の実質化の要請に応えるためには、他行為可能性という量的側面のみに注目するのでは不
十分であり、動機形成要因の性質という質的側面にも注目する必要がある」とした上で、
予防的考慮を規範意識への働きかけ、または行為者の動機形成要因に関連付けることで、
「親族間の領得行為では、――事実上の反対動機の形成可能性が減少することに加えて
――予防の必要性の低下により期待可能性判断における国家の期待が後退するために、可
罰的責任が否定される」と論ずるのである118。 
さらに、形式的法的性質論（「犯罪」の成否）について、松原（芳）教授は、主として、
刑の免除に事実上与えられている機能に着目する。すなわち、刑の免除が有罪判決におい
て①刑罰の執行を命ずる機能も、また、②宣言的機能も有していないことを理由に、「刑
事司法手続による無価値判断の対象から確定的に除外されている行為を『犯罪』とみなす
ことは、実益を欠くのみならず、無用のラベリングであ」り、「有罪判決としての『刑の
免除』の存在理由は、期待可能性の理論と制限従属形式の浸透とともに消滅することにな
ろう」と主張するのである119。 
 
4. 検討 
ドイツや中国の場合と比較すると、日本の親族間犯罪には以下の三つの特徴が見られる。 
第一に、文言上、親族関係は犯罪性の阻却事由ではないため、親族間犯罪は、形式上、
犯罪となる。第二に、窃盗や詐欺といった親族の財産権を侵害する罪の場合、親族関係の
種類・程度にしたがって、実体法により処理されるか、それとも手続法により処理される
かが変わってくる。すなわち、近い親族の場合、実体法により刑の免除が与えられるのに
                                                             
116 松原・前掲注（4）367−368 頁。 
117 松原・前掲注（4）370 頁以下参照。 
118 松原・前掲注（4）390−391 頁。 
119 松原・前掲注（4）396 頁以下。 
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対し、遠い親族関係の場合は、当該犯罪は親告罪となり、告訴がない限り処罰されないと
いう手続法的処理がなされることになる120。他方で、盗品等に関する罪、犯人蔵匿罪、お
よび証拠隠滅罪のように親族の利益のためになされる犯罪類型の場合、刑の免除という実
体法的解決のみが予定されている121。第三に、盗品等に関する罪を含む親族間の財産犯の
場合、刑の免除は必要的であるが、国家的法益を侵害する犯人蔵匿罪および証拠隠滅罪の
場合は、任意的免除になる。 
かくして、日本における親族間の犯罪が主として刑の免除によって処理されていること
が明らかになった。もっとも、特に親族相盗例のように刑の免除が必要的である場合には、
いかなる意味においてその行為を犯罪と評価できるかが問題となる。 
ドイツでは親族関係の種類・程度を問うことなく、親族の財産権を侵害し、それに対し
て告訴がなされた以上は、通常の財産犯とされ、親族関係が行為の犯罪性を阻却すること
はない。他方、中国では、一般に親族間の領得行為が犯罪とされることはないが、被害金
額が多額に上り、かつ、被害者である親族が行為者の処罰を強く要求する場合には、たと
え刑が免除されても、その行為の犯罪性は積極的に肯定される。これに対し、日本の場合、
確かに、「親族間といえども窃盗は犯罪を構成すると解する立場と、犯罪は構成しないと
する立場の二つの見解が常に存在し、このことは、旧刑法期から既に学説上も意識されて
いた…現行刑法上の親族相盗例における犯罪不成立説は、決して新しいものではない」122。
しかし、この点、形式的法的性格と実質的法的性格を分けた上で、両側面から、刑が免除
される場合の犯罪性を否定する前述の松原（芳）教授の見解は、更なる検討を要しよう。 
松原（芳）教授は、一方で、有罪判決の機能に着目することで、刑が免除される場合は
有罪判決が有する二つの機能が認められないと論じ、また、刑事司法の実情を加味すれば、
親族相盗等における刑の免除特例の形式的法的性質については議論の必要・実益はないと
する。他方で、刑が免除される親族間の犯罪の場合、確かに期待可能性は量的に減少して
いるが、それだけでなく、刑罰目的である犯罪予防の観点からみると、期待可能性は質的
にも刑を科しうるものではなく、可罰的責任が阻却されるため、その実質的法的性格につ
いては、もはや犯罪とは解されないと主張するのである。 
しかし、前述のように、法的効果が同じく刑の免除であるにもかかわらず、親族相盗例
と過剰防衛・中止犯等を区別することの根拠、つまり前者を犯罪でないとしつつ、後二者
を犯罪と解することの根拠は明らかでない。したがって、親族相盗例等を犯罪と解する余
                                                             
120 244 条 1 項の親族は、配偶者、直系血族又は同居の親族をいい、同条 2 項の親族は、1 項に規定する
親族以外の親族をいう。成年後見人・未成年後見人や内縁関係と親族相盗例の関係については、松原芳
博「親族相盗例の適用範囲―近時の判例の動向をめぐって―」九州国際大学法学論集 18 巻 3 号（2012）
21 頁以下等参照。 
121 257 条１項の親族は、配偶者又は直系血族、同居の親族若しくはこれらの者の配偶者をいい、105 条
の親族の範囲は、民法 725 条により定まる。 
122 石堂・前掲注（105）143 頁。 
第三章 犯罪成立と制裁適合性評価 
 117 
地はないのか、またそう解する必要はないのかといった問題を今一度検討しなければなら
ないと思われる。 
まず、松原（芳）教授が根拠の一つとして示す有罪判決の二つの機能から検討する。第
一の機能は刑罰の執行を命ずる機能である。こうした機能は、その概念上、刑罰の賦課を
内容とする有罪判決を念頭に導出されたものであろう。換言すると、「有罪判決」という
概念が「科刑の有罪判決」に置き換えられることによって、有罪判決の本来的外延が狭め
られているのである。しかし、こうした縮小解釈の根拠は明らかにされていない。刑訴法
334 条が「被告事件について刑を免除するときは、判決でその旨の言渡をしなければなら
い」と規定している以上は、刑の免除判決も有罪判決の一種である。それゆえ、有罪判決
のすべてが刑罰の執行を命ずる機能を有するとはいえない。刑の免除判決が刑罰の執行を
命ずる機能を有していないことを理由に、それを有罪判決でないと主張することはできな
い。こうした主張はその根拠が不明であり、また、既にその前提において有罪判決の範囲
を意識的に縮減してしまっている。 
第二の機能は宣言的機能である。この機能は、松原（芳）教授によると、刑の免除の場
合には否定されることになる。つまり、「実務上および学説上の取扱いをみると、刑の免
除にあたる場合については、刑事司法手続による無価値判断の宣告という機能をまったく
追及することなく、逆に、この無価値判断の宣告を意図的に回避しようとする態度が明白
に示されている」123のである。日本の刑事司法の現状においては、確かに刑の免除が適用
されることは稀であって、このことは表 2 で示した統計データからも確認できよう。 
しかし、Radbruch が説くように、「カント哲学はわれわれに、存在するものから価値あ
るもの、正しいもの、あるべきもの、を推論することが不可能であることを教えた。どん
なものでも、それが存在するまたは存在した――或いはまた存在するであろうという理由
だけでは決して正しいとはされない。…当為命題、価値判断、評価というものは、存在の
確定を基礎として帰納的にではなく、同種の他の諸命題を基礎として演繹的にのみ理由づ
けられることができる。価値の考察と存在の考察とは、独立な、つねに自身で完結してい
る円として併存する」124。そして、「存在」から「価値」が導きえないように、刑の免除
が稀にしか適用されていないという現実から、刑を免除する有罪判決が国家の無価値判断
を表明する宣言的機能を有さないと断言することはできない。 
また、日本で多用されている起訴猶予といった公判前のディバージョン措置からすると、
それらの適用がもたらす不利益は、対象行為に対して国家がなす無価値評価にほかならな
い。刑の免除との構造・機能上の共通性に鑑みると、この場合の無価値評価と刑を免除す
る有罪判決の場合の無価値評価は、同じ意味を有しているといえよう。さらに、既に詳述
                                                             
123 松原・前掲注（4）397 頁。 
124 Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie, 3. Aufl., Quelle & Meyer 1932, S. 6f. 邦訳は、Gustav Radbruch（田中
耕太郎訳）『法哲学』（東京大学出版会、1961）113−114 頁。 
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したように、刑の免除は、その前提として、単に犯罪を認定することだけでなく、有罪の
宣告をすることを、すなわち制裁適合性の評価を通じて国家が被告人に対する非難を表明
し、よって刑法が予定する主制裁ないし第一次制裁を実現することを要求する。なお、親
族相盗例の場合、事案処理の実情に鑑みると、実際はほとんど起訴されておらず、無罪の
場合とほとんど差異はないといえるが、仮に親族関係が判明しなかったために起訴された
場合は、無罪判決ではなく、国家による非難を有罪判決を通じて表明しなければならない
であろう125。 
したがって、刑が免除される場合の形式的法的性格をめぐって議論する実益はないわけ
でない。刑の免除に伴って言い渡される有罪宣告に制裁適合性評価としての意義を認めた
以上、刑の免除の宣言的機能を見過ごすことは許されない。 
次に、親族関係を（一身的）処罰条件または違法阻却・減少事由と解するのではなく、
責任論において検討すべきとする点では、松原（芳）教授の見解を支持できるが、親族関
係を可罰的責任「阻却」事由と解し、行為の犯罪性を阻却する点については更なる検討を
要しよう。 
刑罰権の行使に値するか否かを基準に犯罪概念を構築するのであれば、責任の質および
量が刑を科す程に達していないことを理由に犯罪の成立を否定することは、理論的には一
貫しているように思われる。しかしながら、既に述べたように、犯罪概念を構築するにあ
たって刑罰権の行使を意味する可罰性をその中核に据えることはできない。私見によれば、
犯罪概念を構築するにあたっては、犯罪に対するあらゆる制裁を勘案した上で、有罪宣告
を通じて対象行為を犯罪と評価し、行為者に対する国家の非難を実現することの必要性こ
そが、まずもって、考慮されなければならない。したがって、親族関係が可罰的責任阻却
事由であるからといって、犯罪性までもが否定されるわけではない。行為者は刑罰以外の
刑事制裁を受けるのであって、それゆえ犯罪成立要件としての責任が完全に阻却されると
解することはできない。要するに、親族関係は責任減少事由にすぎず、親族間犯罪は、そ
の実質的法的性格からみても、非難可能性・期待可能性（ないし予防の必要性）をなおも
有する行為と考えるべきなのである。 
親族間犯罪における予防の必要性についても、若干の検討を加えよう。責任の領域にお
いては、行為者の立場に立って、他行為可能性としての期待可能性が考慮される。しかし、
さらに、国家ないし社会の立場から判断される期待可能性においては、責任概念に内在す
る予防的考慮が加味されることになる。このように期待する側と期待される側の双方から
                                                             
125 この場合は、実体裁判ではなく、不当な起訴等を理由に公訴棄却または免訴といった形式裁判を行う
べきとする見解もあるが（藤木英雄『刑法講義・各論』（弘文堂、1976）288 頁、大谷實『刑法講義各論』
（成文堂、新版 4 版補訂版、2015）224−225 頁、中森喜彦『刑法各論』（有斐閣、4 版、2015）119−120
頁参照）、現行法の解釈としては、そのように主張する根拠は乏しいように思われる。 
第三章 犯罪成立と制裁適合性評価 
 119 
期待可能性概念を構築する点126を、松原（芳）教授の可罰的責任論の最たる特徴として挙
げることができよう。ここで、刑事政策的考慮は「予防」という視点を刑法解釈論に導入
しようとするわけだが、その眼目は、刑罰を通じて達成しようとする目的にあると解され
る。もっとも、前述のように、犯罪予防は、刑罰だけの目的ではなく、刑事政策全体が追
求する終極的な目的である。したがって、犯罪予防という目的を実現するための手段は刑
罰のみには限定されず、他のあらゆる手段も併せて考慮されるべきである。 
特別予防の必要性については、以下のようにいえよう。親族相盗例の場合、通常の窃盗
犯に比べ、親族でない者の財物を窃取しようとする動機が当該行為者に生ずる可能性は低
といえるが、親族の財物を窃取しようとする動機が再び生ずる可能性が高いことは否定で
きない。それゆえに、処罰阻却事由説のようにもっぱら「法は家庭に入らず」という政策
的考慮を強調しない限り、被害者である親族の財産権を保護するためにも、有罪判決によ
り当該行為が犯罪であることを宣告し、こうした非難的評価を通じて、親族の財物を再び
窃取しないよう行為者に働きかけることは、当然、必要となろう。 
また、一般予防に関しては以下のように考えられる。とりわけ親族が行為者の刑事訴追
を強く要求する場合に、親族関係を責任阻却事由と解し、当該行為者を無罪としてしまう
と、被害者である親族と一般国民の刑法に対する期待および信頼が損なわれることになる
127。したがって、刑事政策的考慮からは、親族相盗例の場合に一般予防の必要がないとは
いえない。親族の財物を窃取する場合であっても、行為者に他行為可能性と予防の必要性
を認めることはできるので、刑を科す程ではないが、犯罪と評価し、その制裁適合性を認
めることは可能である。 
なお、親族間の窃盗等の犯罪性を積極的に肯定することは、歴史的解釈の観点からも、
その妥当性を主張できる。すなわち、旧刑法 377 条は、「①祖父母父母夫妻子孫及ヒ其配
偶者又ハ同居ノ兄弟姉妹互ニ其財物ヲ窃取シタル者ハ窃盗ヲ以テ論スルノ限ニ在ラス 
②若シ他人共ニ犯シテ財物ヲ分チタル者ハ窃盗ヲ以テ論ス」と規定していたが、これに対
し、現行刑法は近親者の窃盗に刑の免除という法的効果を付すにとどまった。「現行刑法
二四四条第一項前段の親族を旧刑法三七七条第一項のそれよりも広げたという事実から、
親族相盗例の適用範囲を犯罪不論とならない親族にまで拡大しようとした意図が認めら
れる」128のであって、このような改正からは、（不論罪とされてきた場合を含む）親族相
盗例のあらゆる行為の性質（犯罪か否か）、あるいは現代社会における親族関係の法的効
力の見方が、時の流れとともに変遷していることが分かる。それゆえ、今日においても「親
族であれば、犯罪は成立しない」と主張することはできない。この点は、たとえ（可罰的）
                                                             
126 松原・前掲注（4）389 頁以下参照。 
127 この意味において、親族関係は、「類型的」な責任「減少」事由であって、「類型的」な責任「阻却」
事由とまではいえないであろう。 
128 石堂・前掲注（105）125 頁。 
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責任という中間項を介したとしても、何ら変わるものではないように思われる。むしろ、
「今日では、すべての親族について特殊な扱いをする実質的理由があるかは疑問であり、
被害額に制限が設けられていないことも適切でない」129といえよう。 
以上のように考えれば、親族相盗例における刑の免除の形式的法的性格と実質的法的性
格を統一的に理解することが可能となる。というのは、有罪判決により犯罪の成立を形式
的に認めることは、その実質において親族相盗例の行為者の責任が阻却されることはなく、
単に減少するにすぎないことを前提にするものであり、また、「科刑」という観点からは
当該行為者の可罰的責任が否定されるとしても、その責任の質および量は犯罪成立の下限
を充足するものであるため、行為の犯罪性それ自体は肯定され、行為者が有罪宣告という
制裁を受ける必要性および相当性も認められるからである。 
そして、可罰性の有無ではなく、制裁適合性評価の要否を基準に犯罪の成否を判断する
ならば、親族相盗例における「法は家庭に入らず」という政策的考慮は、実体法による解
決に影響を及ぼすべきではなく、そうした考慮に基づく手続法による処理――例えば、ド
イツが親族相盗例等を親告罪としているように――を求めれば足りることになる。これは、
まさに、日本刑法 244 条 1 項と 2 項の均衡を図るために、勿論解釈により導くべき結論で
ある。というのも、通説によれば、近親者については、244 条 1 項により刑の免除という
有罪判決が言い渡されるのに対し、近親者以外の親族については、同条 2 項により親告罪
とされて、告訴がない限りは処罰されないという不均衡が生じるが、これを解消するため
には、同条 1 項も親告罪と扱わざるをえないからである130。 
もっとも、たとえ 1 項が親告罪とされても、それが「罪」であることに変わりはない。
また、親族相盗例のように個人的法益を侵害する財産犯の場合、被害者の告訴の有無が一
般予防の必要性に影響を及ぼすことがある。したがって、告訴がない場合、一般予防の必
要性が否定される、あるいは極めて低いことから、訴訟条件の欠如を理由に不起訴として
も、それが刑事政策目的全体の障害になることはないであろう。これに対し、告訴がある
場合、犯罪成立の宣告を通じて一般予防の必要性に応え、それと同時に被告人の特別予防
を実現しなければならない。 
以上、親族を被害者とする財産犯の場合、ドイツや中国で当該行為に犯罪が成立するこ
とに疑いはないが、日本のように法的効果として刑の必要的免除を定めている場合であっ
ても、形式的にも、実質的にも、行為の犯罪性それ自体を肯定した上で、有罪判決により
                                                             
129 中森・前掲注（125）118−119 頁。 
130 山口・前掲注（33）208 頁、団藤重光『刑法綱要各論』（創文社、3 版、1990）582 頁。なお、「刑の
均衡性の問題については、一項の場合、有罪とはいえ必ず刑が免除されるのに対し、二項の場合は、告
訴があれば通常の刑を科されるのであるから、必ずしも常に刑の不均衡があるとはいえないであろう。
もっとも、二項において告訴がなかったときはやはり不均衡の問題が残るので、立法論としては一項に
おいても告訴を要求することが考えられる（改正刑法草案三百三十四条参照）」として、立法による解決
を求める見解がある（曽根威彦『刑法の重要問題・各論』（成文堂、2 版、2006 年）256 頁）。 
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刑の免除を言い渡すべきである。 
 
（五）犯罪の成立と制裁の多様化 
制裁の多様化については、その緩和と強化の両側面が考えられる131。犯罪成立の下限を
探求するにあたって、刑の免除を手がかりに導出された制裁適合性という基準が、この両
側面においても機能している。 
 
1. 犯罪の成立と制裁の緩和 
まず、いうまでもなく、制裁の緩和手段として、刑の免除の適用が考えられる。例えば、
ドイツでは、危険犯の場合に、既遂は成立したが、侵害結果が未だ生じていない段階での
中止（Rücktritt von vollendeter Tat）に対して、刑の免除が規定されていることが多々ある
（例えば、83 条 a、306 条 e 1 項と 3 項等）が、犯罪の早期化を通じて早い段階での法益
の保護を維持しつつ、刑の免除を通じて法益侵害を適時に阻止または回避するよう行為者
に働きかけている。また、特別予防も併せて考えると、行為者の関与と危険の回避・減軽
の間に因果関係がなくても、当該目的の達成のために行為者が任意かつ真摯な努力を払う
限りは、刑の免除に相当するのではないかと思われる。そうすると、危険犯の中止の場合
は、中止犯の規定を適用しなくても、犯罪の成立を認めた上で、刑を直接免除するのが、
危険犯の規定の目的に照らしても、適当であるといえる。 
そして、中国刑法 37 条やドイツ刑法 60 条のように、いかなる犯罪類型に対しても刑の
免除を可能にする刑の免除に関する一般規定を設けるべきとする見解が、日本においても
主張されている。大原教授が述べるように、「犯罪者に対する広義の『処遇』に関して裁
判官が施す刑事政策的判断の重要性に思いを至すときには、わが国における刑の免除制度、
とくに裁量的刑の免除制度は、行為者の改善更生への契機を強調し、刑事法の『温情主義』
を高調するに止まらず、刑罰における謙抑主義を具現すべき制度として、積極的な活用を
はかるべきであろう」132。また、内藤教授も「過剰防衛と過剰避難における刑の裁量的免
除が適用される犯罪の種類・法定刑を制限しない」ことを理由に、特に軽微犯罪について
は、それを適用するにあたって、犯罪の種類・法定刑に限定を付さずに、言い渡すべき刑
                                                             
131 例えば、経済犯罪に対する対策について、「グローバル化、IT 化の進展、競争の激化を背景に、経済
犯罪の現象も迅速に変化し、立法も必要に応じて比較的素早い対応が行われてきており、新しい判例も
相次いでいる。一方で規制緩和が叫ばれるなかで、むしろ、経済活動に関する規制は一段と強化されて
きているようにも思える。確かに自由競争を拡大するために参入規制は緩和されてきているが、過当な
競争に伴う逸脱的な経済取引を抑止するために、規制手段は多様化し、規制システムは総体として強化
されてきているといってよい」と指摘されている（神山敏雄ほか『新経済刑法入門』（成文堂、2 版、2013）
ⅰ頁第 2 版はしがき）。 
132 大原・前掲注（10）83 頁。なお、朝倉京一「犯罪論体系における可罰性の問題」荘子古稀（第一法
規出版、1991）208 頁参照。 
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の範囲のみに制限を加える一般的な刑の酌量免除制度を支持している133。あるいは、西村
教授も、「刑の減軽には法律上のものと裁判上のものとが存在するのに、刑の免除には法
律上のものしかないという現状は、歯の抜けたようなものであ」って134、「『裁判上の刑の
免除』という制度を、酌量減軽とならんで設けるべきである。それも、一定の軽罪にかぎ
ってみとめるというのでなく、気前よく範囲をひろげたほうがよいであろう。いたずらに
恩典をふりまく口実をもうけるのではなく、動的な犯罪論からくる帰結としてである。無
罪にはできず、かといって刑の酌量減軽ではなお不十分なような事案が生じうるからであ
る」135と主張している136。 
ところで、刑の免除と裁量的不起訴等のディバージョン措置にはその構造・機能におい
て共通点が認められることから、免除事由の増加と具体化に伴い、裁量的不起訴の範囲も、
また、拡大し、さらに、その具体化が一層強化されることになろう。有罪宣告のように犯
罪の成立が法律上認められる場合でなくても、事実上の犯罪成立に伴う制裁機能だけで、
刑事政策目的の達成にとって十分である場合であれば、たとえ刑の免除事由が存在しなく
ても、裁量的不起訴は許されるべきであろう。このことは、実際のところ、日本刑訴法
248 条が規定する「犯人の性格、年齢及び境遇、犯罪の軽重及び情状並びに犯罪後の情況」
に内在する基準であると思われる。 
他方、以上のように日本刑訴法が起訴猶予を総括的に規定しているのに対し、ドイツ刑
訴法は、検察官が裁量によって手続きを打ち切ることができる事由を詳細に定めている。
すなわち、犯罪の嫌疑があるにもかかわらず、①行為の非難が軽微であり、刑事訴追の利
益がないとき、②刑事訴追の利益が他の方法で充足されるとき、③国家の優越的利益が刑
事訴追の利益と対立するとき、または④被害者自身が刑事訴追を行うことができるとき、
手続きを打ち切ることができるのである137。ドイツでは、このような状況から、「検察庁
                                                             
133 内藤・前掲注（17）699 頁。 
134 西村・前掲注（9）260 頁。 
135 西村克彦「刑の態様について」同『罪責の構造』（信山社、新版、1991）75 頁。 
136 西村教授の見解によると、あらたに刑の免除がなされうるような事例として、①正当性の限界を逸脱
した行為と②ひろく罪責の軽微なものという二つのタイプがある。①としては、「小樽築港駅事件のよう
な労働事件のほかに、（一）法令または正当な業務による行為のゆきすぎ、（二）自救行為のゆきすぎ、
（三）被害者の同意をえていても行為の程度のゆきすぎたもの、（四）違法性を阻却する要件を十分にそ
なえていない安楽死、（五）『許された危険』の法理が妥当しがたく、許容性の限界に位置するもの、（六）
私法上の権利の実行または義務の履行のゆきすぎ、等が挙げられ」る。②としては、「（一）正当防衛に
おいて防衛の意思を必要とする説によるとして、その意思の存在が認定されない場合。（二）誤想防衛。
…（三）刑法第二三〇条ノ二の適用に関して、行為者が摘示した事実を真実であると信じたことに理由
があると認められるが、それが真実であるという証明がないとき。（四）親族の財物だと思ってそうでな
い他人の財物を窃取したとき、又はその逆の場合。…（五）不真正不作為犯や『不作為による幇助』の
なかで、違法性と責任の程度の軽微なもの。（六）予備の中止に対して、情状による刑の免除もできず、
刑法第四三条但書の準用も認められない場合。（七）不能犯にはあたらないが未遂犯とするにはなお罪責
の軽微なもの。（八）裁判が不当に長びいた異例の場合、などが」ある（西村・前掲注（9）279 頁）。 
137 Roxin, Claus/Schünemann, Bernd, Strafverfahrensrecht, 28. Aufl., C. H. Beck 2014, S. 78. 
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は訴追官庁から訴追打切り官庁への移行期にある」138といわれている。 
このうち、犯罪行為の評価と関連するのは、①の一部（153 条 1 項、153 条 b 1 項、153
条 c 1 項 3 号）および②（153 条 a 1 項）である。153 条 1 項は責任が軽微である軽罪を、
153 条 b 1 項は刑を免除できる場合を、153 条 c 1 項 3 号は犯罪団体又はテロ団体の結成罪
等において、当該団体が国内には未だ成立していない若しくは未だ支配的には成立してお
らず、かつ、国内で行う関与行為が従属的な意味しか持たない若しくは単に構成員の行為
にとどまる場合を、それぞれ対象としている。そして、153 条 a 1 項は、賦課事項又は遵
守事項が刑事訴追による公の利益を消滅させるのに適しており、かつ、その責任の程度が
これを妨げない軽罪事件を対象とする。賦課事項又は遵守事項を課すにあたって、検察官
は公訴の提起を暫定的に猶予し、その後、被疑者が所定事項を履行したとき、その犯罪行
為を訴追することは許されない。 
なお、特別刑法においては、例えばドイツの麻薬法（BtMG: Gesetz über den Verkehr mit 
Betäubungsmitteln）31 条 a 1 項のように、①責任が軽微であること、②刑事訴追による公
の利益が存しないこと、③麻酔薬の量が軽微であること、④自己使用のためだけであるこ
とを条件に、起訴しない場合もある。 
また、ドイツにおいて、検察官が裁量により手続きを打ち切る事由、あるいは公訴を提
起しない事由は、裁判官にも妥当する。すなわち、上述の事由が存在するにもかかわらず、
事件が起訴された場合、裁判官は一定の条件を充足した上で、手続きを打ち切ること
（Einstellung des Verfahrens）ができる（153 条 2 項、153 条 a 2 項、153 条 b 2 項、BtMG31
条 a 2 項参照）。153 条 a 2 項によると、刑を免除できる事件につき、裁判官は、「刑を免
除する」という実体的有罪判決を言い渡す権限を有しているが、実際には手続きを打ち切
るという形式裁判が多用されている。 
ドイツのこうした状況を受け、内藤教授は、「実体刑法における一般的な刑の免除の制
度の新設と刑事訴訟法における免訴ないし公訴棄却の制度の改正とは相互に矛盾するも
のではなく、両者はともに実施されてよい。が、もしいずれが有効に機能するかというな
らば、おそらく後者であろう」139と主張している。もっとも、刑事訴訟法上の免訴ないし
公訴棄却の制度が、内藤教授が説くように、刑の免除より有効に機能するのは、あくまで
も軽微犯罪を対象にする場合だけであるという点には注意を要する。後述のように、重大
犯罪の場合、あるいは制裁を強化するために刑の免除を意図的に用いる場合、刑の免除に
独立した意義および機能を見出すことは可能であり、また、必要でもある。 
いずれにせよ、法律上の刑の免除と事実上の刑の免除（すなわち公判前のディバージョ
ン措置の適用等）を通じて、犯罪（性）の成立を肯定しながら、犯罪に対する制裁を緩和
                                                             
138 Kerner・前掲注（35）182 頁。 
139 内藤・前掲注（17）700 頁。 
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することが可能となろう。 
 
2. 犯罪の成立と制裁の強化 
犯罪の成立を認めた上で刑を免除することは、何も制裁の緩和のみと結びつくわけでは
ない。他の制裁、とりわけ行政制裁と連動することによって、制裁を強化することもでき
る140。 
例えば、検察官の起訴裁量権の濫用を是正し、行為者の裁判を受ける権利を保護するた
めに、裁量的不起訴に該当する事件の一部を起訴し、公判手続を通じて刑を免除する有罪
判決を宣告すべきと解するならば、当該行為は、法律に基づき、犯罪と評価されることに
なるので、単なる裁量的不起訴の場合より、制裁の効果は強化されることになろう。しか
し、この場合、行為者に手続上の不利益あるいは不要な負担を与えないようにするため、
略式手続や即決裁判手続のような簡易な刑事手続を行うのが適当である。 
ところで、ある行為を犯罪と評価し、それに刑を科すことが、刑事政策の目的を実現す
るにあたって有効といえるか、という疑問が生じる場合もある。犯罪の中には、行政制裁
の方が刑事政策の目的を達成するのにより有効である場合もあろう。このことは、同一の
行為類型に予定されている刑罰（罰金）と行政制裁（中国の罰款や日本の課徴金等）の強
度（金額）を比較することで明らかになる。 
中国では、罰款が罰金と同額であることもあるし、また、数自体は少ないが、罰款の額
が罰金より低く設定されることもある。しかしながら、罰款の額が罰金より高く設定され
るのが通例である141。例えば、出資金を仮装しまたは取戻した行為について、刑法 159
条が「仮装の出資金額または取戻した出資金額の 2％以上 10％以下の罰金を併科または単
科する」と定めているのに対し、会社法 199 条および 200 条は、それぞれ、「仮装の出資
金額の 5％以上 15％以下の罰款を課す」、「取戻した出資金額の 5％以上 15％以下の罰款を
課す」と規定している。また、劣悪商品の生産・販売行為について、刑法 140 条が「販売
金額の 50％以上 2 倍以下の罰金を併科または単科する」と定めているのに対し、製品質
量法 50 条は、「違法に生産し、販売した製品の価額の 50％以上 3 倍以下の罰款を課す」
と規定する。日本の場合も同様である。例えば、独禁法 95 条によると、罰金の最高額は
5 億円であるが、課徴金に上限は設けられていない。 
かくして、制裁の有効性を確保する一方で、二重処罰の問題を回避するために、行為の
犯罪性を肯定しながらも、それを刑事手続ではなく、行政手続により処理することは稀で
                                                             
140 しかし、松原（英）教授が指摘するように、「規制自体に問題が生じているとすれば、ただ単に制裁
を強化しても社会的に望ましい結果が実現されるとは限らない。むしろ、現実にそぐわない規制が強制
されることで、その弊害ばかりが目立つことになる」（松原・前掲注（79）144 頁）という点は、注意し
なければならない。 
141 張明楷（金光旭訳）「中国における経済犯罪の規制手法と手続」佐伯仁志＝金光旭編『日中経済刑法
の比較研究』（成文堂、2011）13−14 頁。 
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はない。しかし、このような方法は、罪刑法定主義または適正手続に違反する嫌いがあろ
う。 
また、制裁それ自体の実効性のほか、制裁の発動に至る手続も考えなければならない。
笹倉教授が指摘するように、「公益を実現するためには行政法と刑法のいずれを用いれば
よいか（あるいは双方を用いるべきか）」は、「合目的的な政策的価値判断の問題である。
ところが、行政手続と刑事手続の間に存する手続の仕組みの相違が、そのような政策的な
判断にもかかわらず、両者のうちの一方の選択を強い、あるいは、一方の選択を断念させ
ることが起こり得る」142。 
例えば、強制調査権限143の必要性を顧慮する場合は、行政制裁より刑事制裁を優先する
傾向が見て取れ、すなわち「行政調査では事実解明が困難であるという理由によって、刑
事手続に頼らざるを得ないことになる場合があり得る」144。佐伯（仁）教授は、消費者庁
の集団的消費者被害救済制度研究会の報告書145に基づき、本来は課徴金制度の対象とされ
るべき悪質商法の事案について、「刑事手続により身柄を拘束した上でなければ責任追求
が困難であり、間接強制を主とする行政手続に基づいて、経済的不利益を賦課しようとす
ることに実行性がない」ので、「強制捜査権限の必要性から、行政的手法による不利益剥
奪制度に消極的な態度がとられて」、「刑事手続の延長線上にある、犯罪被害回復給付金制
度の積極的運用を図る方が、被害救済の実行性を高める観点からは、適切と考えられる」
とする146。手続的要請が実体法に影響を与える可能性を示唆する他の例は、ドーピングの
犯罪化である。これについて、佐伯（仁）教授は、「ドーピングが刑罰を科すべき対象で
あるかどうかは保護法益との関係で慎重な検討の必要な問題であるが、注目されるのは、
IOC が問題としていた（とされる）のが、ドーピングに刑罰が科されているかどうかより
も、ドーピングを効果的に捜査できる制度が用意されているかどうかであったことである」
と指摘している147。 
したがって、制裁それ自体から考察すると、行政制裁の方がより有効であるといえる場
合であっても、制裁を行使する前提としてなされる検挙や捜査等の効率をも加味すると、
                                                             
142 笹倉・前掲注（82）331 頁。 
143 違反行為の調査（捜査）権限を強力な順に、①強制捜査（捜索・差押・検証・逮捕）権限、②犯則調
査（質問・臨検・捜索・差押）権限、③その他の行政調査（質問・検査・立入検査・報告要求・資料提
出請求等）権限に分類し、③については、さらに、㋐裁判官の発する許可状により強制的に立入調査を
行うことができる場合、㋑相手方に調査に応じる法的義務があり、その義務違反に罰則がある場合、㋒
相手方に調査に応じる法的義務はあるが、その義務違反に罰則がない場合、㋓相手方に調査に応じる法
的義務がない場合に分けるものとして、佐伯仁志「法の実現手法」長谷部恭男ほか編『現代法の動態（2）：
法の実現手法』（岩波書店、2014）10−11 頁。 
144 笹倉・前掲注（82）331 頁。 
145 消費者庁企画課『集団的消費者被害救済制度研究会報告書』（平成 22 年 9 月）44 頁以下参照
（http://www.caa.go.jp/planning/pdf/100914body.pdf（2015.12.01））。 
146 佐伯・前掲注（143）11 頁。 
147 佐伯・前掲注（143）12 頁。 
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対象行為を犯罪と認定（あるいは仮定）した上で、当該事件については、刑事手続を通じ
て強制捜査等を用いながら処理する方が合目的的であるといえる場合はありうる。 
さらに、証拠能力や証明の程度といった証明上の制限や負担等を顧慮して、「刑事手続
においては行政手続における場合に比してかえって事実の解明とそれを基にした刑法の
実現が困難になることがあり得る」148のであって、「公益を達成するために行政手続と刑
事手続のいずれを選択すべきかは、手続の帰結として得られる結果だけではなく、手続そ
れ自体の持つ効果や手続に課された制約をも踏まえつつ検討されるべきである」149と指摘
されることがある。 
そして、訴訟に関しては、刑事手続150により違反行為を捜査しながら、実体法に基づき
最終的に言い渡される制裁については、有罪を宣告した上で、刑罰ではなく行政制裁を採
用すると考える「刑事手続―（非刑罰的刑事・）行政制裁」モデルの構築は、それが刑の
免除制度を積極的に用いるものであるならば、十分可能であり、また、合理的なものであ
ると思われる151。すなわち、刑罰よりも行政制裁の方が有効と考えられる場合、制裁それ
自体の実効性、制裁を行使する前提としてなされる種々の手続の効率性、そして二重処罰
の禁止、罪刑法定主義、適正手続の要請が総合的に考慮されなければならない。私見によ
れば、立法による改正がなされない限り、手続の適正性と効率性という二つの要請に応え
るためには、一方で、対象事件を刑事手続により処理することで、罪刑法定主義を堅持し
ながら犯罪の成立を認め、有罪宣告の制裁機能を実現しつつ、他方で、二重処罰の問題を
回避できるよう、刑の免除を積極的に適用し、行政制裁のみを課すようにするべきであろ
う152。こうした方法が、犯罪予防という刑事政策の目的を実現する上で、最も適当ではな
                                                             
148 笹倉・前掲注（82）332 頁。 
149 笹倉・前掲注（82）355 頁。 
150 公益を実現するために、行政手続と刑事手続の恊働が求められる場合もある（笹倉・前掲注（82）332
頁以下、352 頁以下参照）。 
151 ドイツの秩序違反法（OWiG: Gesetz über Ordnungswidrigkeiten）53 条 1 項 2 文は、「警察事務の行政庁
及び官吏は、秩序違反行為の探索（Erforschung）の際には、本法が別段の定めをしていない限り、犯罪
行為の訴追の際と同じ権利及び義務を有する」と規定している。ここでは、「刑事」手続により「行政処
罰」である過料（Geldbuße）が課される違反行為を捜査するという「刑事手続—（純粋な）行政制裁」モ
デル」構造が採用されている。こうしたモデルは、本章が主張する、純粋な秩序違反行為とは別に犯罪
と（も）なる行為を対象とする「刑事手続―（非刑罰的刑事・）行政制裁」モデルの構築に示唆を与え
るものである。 
152 こうした構想にとって有益と思われるのはドイツ秩序違反法 21 条である。同条は、「①ある行為が犯
罪行為であると同時に、秩序違反行為であるときは、刑罰法規のみが適用される。その他の法律におい
て定められた附帯効果は、これを宣告することができる。②ただし、第 1 項の場合においては、刑罰が
科されないとき、その行為は、秩序違反行為としてこれを処罰することができる」と規定している。同
条 2 項にいう「刑罰が科されない」場合には、不法ないし責任が軽微であること等を理由として刑事訴
追が免除される場合、議員の免責特権や刑事訴追時効等により手続要件が欠ける場合、大赦等の場合以
外に、刑の免除をも含む（今村暢好「ドイツにおける犯罪行為と秩序違反行為の関係」法学研究論集 34
号（2011）15 頁参照）。この文脈においては、刑罰が科されない理由は、文言上、犯罪性の軽微に限定
されないが、犯罪行為と秩序違反行為の関係および区別、秩序違反法の立法経緯等からすると、21 条 2
項は、実際のところ、犯罪性または予防の必要性が軽微であるために刑罰が科されない場合に、その適
第三章 犯罪成立と制裁適合性評価 
 127 
いかと思われる153。 
この意味において、有罪判決を通じて、一方で、犯罪の成立を積極的に肯定し、他方で、
刑を免除することには、形式裁判である免訴や公訴棄却にはない特有の利点を見出すこと
ができる。つまり、免訴や公訴棄却は、確かに、軽微犯罪の場合であれば、効果的に機能
することもありうるが、それらが刑の免除を完全に代替しうると解することはできない。
犯罪の成立が事実上肯定されるにすぎない場合よりも、有罪の判決を下した場合の方がよ
り強固な宣言的機能を有していることが看過されてはならない。 
以上のように、刑の免除は軽微事犯のみを対象とするわけではなく、「刑の免除制度を
採用することによって、刑事制裁の可能性は、『刑罰なき刑法（Strafrecht ohne Strafe）』の
方向へと拡大されてきた」154が、こうした傾向は今後も引き続き展開されていくものと思
われるのである。 
 
六 結びに代えて 
本章は、刑の免除を手がかりに、犯罪成立の評価基準としての制裁適合性を検討してき
た。今現在、刑の免除は、立法形式においても実務においても例外的なものと理解されて
おり、また、従来の通説は、犯罪概念の実質的基準を考察するにあたって、「犯罪の成立」
と「刑罰の発動」の関係を「要件」と「効果」と解することを前提に、犯罪成立の評価基
準を「刑が科せられる」という可罰性に求めてきた。刑事政策が刑法解釈論に取り入れら
れるようになって以降、「刑罰目的」を指針に犯罪の成立要件を解釈する傾向が一層強い
ものになったといえよう。 
しかし、一方で、今一度、刑の免除と同一の基準に基づくものである公判前のディバー
ジョン措置をも考察対象に含めれば、刑の免除に内在する基本原理が、実務上、決して「例
外」的に適用されているわけでないことが明らかになる。そうした措置を通じて処理され
る犯罪の件数からすると、こちらの方こそが「原則」であるといえよう。膨大な数に上る
軽微な刑事事件を、ディバージョン措置を通じて早期に手続から外すことは、刑事政策的
配慮をその一因としているものと考えられる。 
                                                                                                                                                                              
用を予定するものであって、犯罪性は重大であるが、刑罰の実効性が低い場合をもその射程に入れてい
るわけではない。そうすると、同条と（軽微犯罪を処理する）中国刑法 37 条の間には共通点が見出され
うるが、本章が主張する制裁の強化に向けられた刑の免除とは、その解釈の方向性を異にしているよう
に思われる。しかし、制裁の強化と結びつく刑の免除が、実質的解釈により、ドイツ秩序違反法 21 条や
中国刑法 37 条の射程に含まれると解しうるかは、更なる検討を要しよう。 
153 制裁手段の実効性を確保するために、刑を免除しつつ、行政制裁を課す場合、当該行為者に前科がつ
けられることになるか、また、刑罰に付随する資格制限等の不利益が生じるかが問題になり得よう。詳
細な検討を要する問題ではあるが、結論だけを述べると、こうした場合は、犯罪性または予防の必要性
の軽微による刑の免除と異なり、前科を認め、刑罰に付随する不利益をも課すべきではないかと思われ
る。 
154 大原・前掲注（14）82 頁。 
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他方で、刑事政策を刑法解釈論に導入することが必要であるからといって、必ずしも、
刑罰目的が犯罪成立要件の解釈の指針になるわけではない。指針となるべきは、「刑罰」
の目的ではなく、「刑事政策」の目的である。確かに、刑罰の目的と刑事政策の目的は概
ね一致するが、刑事政策目的を実現するための手段を刑罰のみに限定することは妥当では
ない。というのは、吉岡教授が主張するように、「犯罪（とされる個々の行為類型）と刑
罰との結びつきは必ずしも必然的・特定的ではなく、せいぜい権力行使の画一化を担うも
のとして、いわば法によるスムーズで効率的な社会統制の一部を構成するにすぎない」155
からである。したがって、犯罪に対する刑罰以外の制裁を積極的に承認し、構築すること
こそが、刑事政策の目的に合致するものである。 
そう考えるのであれば、犯罪に対する対抗手段が、すべて、犯罪に向けられたものであ
る以上、それらは、犯罪の成立をその前提にするものでなければならない。以上のことか
ら、犯罪成立要件の下限は、刑を科しうるという可罰性にではなく、制裁適合性評価の必
要性・相当性に求めるべきである。すなわち、犯罪は、刑罰が必要でなくとも、応報や予
防といった刑事政策の目的を実現するためには当該行為を犯罪と評価し、当該行為者を犯
罪者と評価することが必要かつ相当であると考えられる場合にも認められるのである。 
このように、刑罰権の行使だけでなく、犯罪の成立それ自体にも制裁適合性評価を見出
す立場からすると、可罰性をめぐって、これまでの刑法解釈論の中で支持され、また、主
張されてきた様々な理論は、今一度再考されなければならないことになる。もっとも、本
章が主張する制裁適合性評価と従来主張されていた可罰的評価は、犯罪の成立範囲の広狭
の点で異なるが、この差異は単に量的なものにすぎず、質的なものではない。したがって、
可罰性をめぐる様々な議論（例えば、比例原則の立場から行った可罰性の意義をめぐる考
察156、可罰的違法性や可罰的責任、あるいは独立した可罰性阻却事由における評価方法・
要素等に関する議論157）は、制裁適合性評価にも妥当しうるものといえる。 
本章では、規範的評価と可罰的評価の関係について、また、中止犯と親族間犯罪におけ
る刑の免除事由の法的性格について、若干の検討を加えたが、犯罪の成立それ自体が有す
る制裁適合性評価が具体的にはどのような方法で実現するのかという問題、また、とりわ
け軽微事件につき、制裁適合性評価を用いることで、いかなる処理方法が適切な選択肢に
なるのかという問題、そして、制裁適合性の観念の下で犯罪概念をどのように捉えるべき
かといった問題は、更なる検討を要する。これらは次章の課題としたい。 
                                                             
155 吉岡一男「犯罪現象と刑事法」長尾龍一＝田中成明編『現代法哲学（3）：実定法の基礎理論』（東京
大学出版会、1983）174 頁。 
156 本稿第一章二参照。 
157 本稿第四章三（二）参照。 
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第四章 二元的犯罪概念の構築と制裁適合性の評価方法 
―日中軽微事犯の処理を素材にして― 
 
一 問題の所在 
犯罪概念をめぐっては、主に①犯罪の本質は何であるか、②犯罪の成立要件は何であ
るか、および③犯罪の成立を認めることの意義・機能は何であるかという三つの問題が
存在している。①に対しては、「犯罪は刑罰を科せられる行為である」と答えるのが一般
的であり、これは実質的犯罪概念と呼ばれる。②については、一般的に、「犯罪は構成要
件に該当し、違法かつ有責な行為である」と解されているが、これは形式的犯罪概念で
ある。実質的犯罪概念と形式的犯罪概念の関係は、これまで、絶えず議論の対象とされ
てきた1。これに対して、学界は③にはあまり関心を寄せておらず、正面から意識的・体
系的に議論することもなく、せいぜい他の論点の中で間接的・無意識的に検討されるに
すぎない。それは、「犯罪」が存在論上の現象として扱われ、犯罪成立それ自体が有する
目的論上の価値判断機能が看過されてきたからであると思われる。 
例えば、軽微事犯の処理を論じる場合、犯罪それ自体の評価効果からではなく、犯罪
の一法律効果にすぎない刑罰の視点から軽微事犯の可罰性を検討するのが常である。そ
の結果、有罪宣告に基づく刑の免除が有する刑事制裁としての機能は軽視される一方、
伝統的な犯罪概念を修正することなく、公判前のディバージョン措置を通じて大量の軽
微事犯が刑事手続から外されることになる。しかし、こうした犯罪者の処遇を手続的方
法により修正する場合、被疑者・被告人の訴訟上の権利を侵害するのではないかとの懸
念が払拭できない。それに加え、手続法による解決を求める考え方は、ディバージョン
措置の運用を拡大するのには適しているが、刑事実体法における犯罪概念を再考するに
あたっては、有益な視座を提供するものではなく、むしろこれまでの刑事実体法上の犯
罪概念が刑事実務において徹底されえず、犯罪に対する正式な刑事手続以外の対処を求
めざるをえないという問題を明らかにしたといって差し支えない。 
松原（芳）教授はこの点に関して、「可罰性の考慮に基づく『犯罪』概念の実質化は、
軽微犯罪の取扱い、量刑論、さらには立法論の領域において、より大きな実践的意義を
有するものと思われる」2と適切に指摘している。そして、軽微事犯の処理の検討を通じ
                                                             
1 内田文昭『犯罪概念と犯罪論の体系』（信山社、1990）7 頁以下、同『刑法概要・上巻』（青林書院、
1995）34 頁以下、町野朔「犯罪論と刑罰論」長尾龍一＝田中成明編『現代法哲学（3）：実定法の基礎
理論』（東京大学出版会、1983）134 頁以下、板倉宏『刑法総論』（勁草書房、補訂版、2007）59 頁以下、
日高義博『刑法総論』（成文堂、2015）79−80 頁等参照。 
2 松原芳博『犯罪概念と可罰性―客観的処罰条件と一身的処罰諸客事由について―』（成文堂、1997）
444 頁。 
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て、研究の射程として、刑事実体法だけでなく、刑事手続法ないし刑事政策等も含める
ことは、刑事実体法における犯罪概念を再考する契機を提供するものである。 
他方、犯罪成立の効果は、科刑の対象または前提の提供に限られず、刑罰とは切り離
された独立の機能をも有すると考えるのであれば、行為者が犯罪者として評価され、犯
罪者というスティグマを負うのは不適当・不必要・不相当であると解される場合には、
犯罪の成立を否定する余地を残しておくべきだということになろう。そうすると、行為
の結果が生じた時点で考慮される原理、つまりは当該「行為」に対する犯罪の成立・否
定の原理が、行為者が刑事手続に関与して以降に考慮される原理、つまりは当該「行為
者」に対する犯罪の成立・否定の原理と一致しない可能性がある。前者について、日本
の通説は、犯罪成立要件の問題として論じている。これに対し、犯罪成立それ自体の制
裁的効果は正面からは認められていないため、後者は、手続打切り論ないし量刑論の問
題に矮小化されている。しかし、前章で詳述したように、私見によると、犯罪成立それ
自体にも制裁機能は認められるから、行為の結果が生じた後においても、行為者に対す
る制裁適合性評価を最終的に下すまでは、なお犯罪の成否を検討する余地はある。犯罪
概念を再構築する端緒はまさにここにあると思われる。 
本章では、まず、日中両国における軽微事犯の処理の現状および犯罪概念に関する考
え方をそれぞれ考察し（「二」・「三」）、次いでそれらを比較検討した上で、筆者が提唱す
る「制裁適合性」という概念を出発点に、刑事実体法上の犯罪概念のあるべき姿、それ
に基づく制裁適合性の評価方法、および軽微事犯に対する刑事・行政制裁に関するいく
つかの問題を検討する（「四」）。 
なお、本章で軽微事犯の処理を問題とする場合、主として刑法典が規定する行為類型
に該当しうる現実の行為が、いかなる（制裁適合性の）評価方法によって、その軽微性
を理由に科刑の対象から排除され、非刑罰的刑事制裁または非刑事的制裁を以て処理さ
れうるのかを問うこととする。したがって、軽微事犯に対する減刑や執行猶予、あるい
は日本のように軽犯罪法を制定することは、本章にいう軽微事犯の処理には含まれない。 
 
二 中国における軽微事犯の処理と犯罪概念 
（一）治安管理処罰法による処理 
中国法においては、行政処罰が日本法に比べて多く設けられている。とりわけ、刑法
とは独立に規定された『治安管理処罰法』によって軽微事犯を処理する点が中国法の特
徴として挙げられる。同法 2 条は、「公共秩序を擾乱し、公共の安全を妨害し、人身の権
利及び財産上の権利を侵害し、あるいは社会管理を妨害するものであって、社会的危害
性を有し、中華人民共和国刑法の規定に照らして犯罪を構成する場合には、法に基づき
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刑事責任を追及する。刑事処罰に及ばない場合には、公安機関が本法に照らして治安管
理処罰に付す」と規定している。そして、治安管理処罰法が規定する行為類型は、その
多くにおいて、刑法典が規定する類型と一致しているため、前者は後者を補完するもの
と一般的に考えられている3。また、表 8 で示したように、実務家の統計によると、治安
管理処罰法の第三章（治安管理違反行為及び処罰）の条文の 77.8%が、刑法典における
条文と完全にあるいは部分的に重なり合っている4。 
なお、治安管理違反事件は、刑事訴訟法が定める手続きによらず、治安管理処罰法が
規定する独立した行政処罰手続により処理されることになる（77 条―90 条）。治安管理
処罰としては、金銭的制裁（罰款）、資格の制限（公安機関による許可書の取消）、およ
び自由の制限（行政拘留5）が定められている（10 条）。 
実務において、治安管理違反事件として処理された件数は、刑事事件として処理され
た場合を遥かに凌駕している。2013 年を例とすると、表 6、表 7 で示したように、中国
公安機関が認知した治安管理違反事件の件数は、刑事事件の件数の 2 倍強に及んでいた。 
他方、中国刑法 13 条は、「…社会に危害を及ぼすすべての行為が、法律に基づいて刑
を受けなければならないときは、いずれも犯罪である。ただし、情状が著しく軽く、危
害が大きくないときは、犯罪としない」と規定している。同条と治安管理処罰法 2 条を
対比した場合に明らかになるのは、以下の二点である。 
第一に、治安管理処罰法は、刑法が規定する行為類型のすべてを規定するのではなく、
①公共秩序を擾乱する、②公共の安全を妨害する、③人身の権利及び財産上の権利を侵
害する、および④社会管理を妨害する四つの行為類型を対象とするにすぎない。 
第二に、治安管理違反行為であろうと、犯罪行為であろうと、社会的危害性を有する
点では同一である。両者の差異は、刑罰に値するほどの制裁適合性（あるいは、可罰性）
に達するか否かにある。この点は、刑法 13 条但書の「情状が著しく軽く、危害が大きく
ないときは、犯罪としない」という文言、および刑法各本条が具体的に規定する「数額
が比較的大きい」または「情状が悪質」といういわゆる罪量要件においても看取できる。 
かくして、中国においては、（学説が伝統的に用いてきた用語である）「社会的危害性」
ないし（本稿で提唱した）「制裁適合性」の程度に照らし、同類型の行為に対して異なる
制裁が科されうるため、中国の犯罪概念を構築するにあたっては、「程度的」または「量
的」要素が決定的なものとなる。 
 
                                                             
3 足立昌勝『中国における治安管理処罰と刑事罰―一元的刑法体系と刑罰補完機能を有する治安管理処
罰―』関東学院法学 20 巻 3 号（2011）11 頁以下参照。 
4 庄偉＝曽静音「刑法与治安管理処罰法的条款衝突及協調：以海淀検察院公訴二処弁理案件為様本」戴
玉忠＝劉明祥編『犯罪与行政違法行為的界限及懲罰規制的協調』（北京大学出版社、2008）227 頁。 
5 行政拘留の期間の長期は 15 日であるが、二つ以上の治安違反行為を行った場合、併合執行により最
大で 20 日まで延長できる（治安管理処罰法 16 条）。 
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（二）中国刑法における二元的犯罪概念 
1. かつての通説 
治安管理違反行為と犯罪の量的差異を説明するため、中国のかつての通説は、社会的
危害性を中心に犯罪概念を構築し、犯罪論体系を展開してきた6。 
まず、かつての通説によると、犯罪概念の三つの特徴――社会的危害性、刑事違法性、
刑事応罰性――のうち、社会的危害性がその中心的な地位を有する。つまり、社会的危
害性は、刑事違法性と刑事応罰性の根拠と解されているのである。 
また、中国の犯罪論体系は「平面式」と呼ばれている。すなわち、犯罪は客体、客観
的方面、主体、および主観的方面の四つの要件から構成されると考えられている。犯罪
の客体とは、一方で刑法が保護し、他方で、犯罪が侵害する社会主義的社会関係をいい、
犯罪の客観的方面とは、行為、結果、および行為と結果の因果関係といった犯罪行為に
外在する事実をいう。犯罪の主体は刑事責任年齢に達している、刑事責任能力を有する
自然人および組織体をいい、犯罪の主観的方面とは、社会的危害という結果に対する行
為者の心理状態をいう7。これら四つの要件を同時に立証する場合に、はじめて、犯罪の
社会的危害性は証明されるのである。そして、各要件はいずれも社会的危害性を具体的
に説明するものであるため、要件間の段階性は強調されず、各評価の順序も重要ではな
くなる。 
さらに、「結合理論」8によると、客観的危害性と主観的危害性は相互に補足し合う関
係にあると解されている。論者が指摘するように、「耦合理論とは、本来、四要件の間に、
相互に影響し合い、補い合う関係があることを指す。しかし、実務においては、犯罪の
客観的側面が欠けることはしばしば生じるため、事実上、当該理論は『客観の不足を主
観で補う』ことを意味するものである。具体的には、犯罪の判断において、客観的には
犯罪を認定するのに不十分であったとしても、行為者の主観的動機が極めて悪質であれ
ば、それを犯罪として認定することになる」9のである。要するに、中国の伝統的な犯罪
論体系は、主観的刑法学に接近するものなのである。 
したがって、こうした犯罪論体系は「結合式の犯罪論体系」とも呼ばれる。すなわち、
犯罪の各成立要件は相互依存関係に立ち、ある要件があれば他の要件もあり、ある要件
                                                             
6 社会的危害性を中心に犯罪概念論と犯罪論体系を展開する従来の学説については、張光雲『中国刑法
における犯罪概念と犯罪の構成―日中刑法との比較を交えて―』（専修大学出版局、2013）、高銘暄＝馬
克昌主編『中国刑法解釈・上巻』〔黄明儒〕（中国社会科学出版社、2005）146 頁以下、同〔劉艶紅〕166
頁以下、本稿第二章二、四等参照。 
7 陳興良『規範刑法学・上冊』（中国人民大学出版社、3 版、2013）107−108 頁、周光権『刑法総論』（中
国人民大学出版社、2 版、2011）59 頁。 
8 中国語の原語は「耦合理论」である（「耦合」の英訳は「coupling」である）。 
9 井小胖「中国刑法における犯罪論体系について―日本犯罪論体系との比較を素材として―」野村古稀
（成文堂、2015）753 頁注 44。 
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がなければ他の要件も否定され、「ある一つの犯罪成立要件または要素を欠くことを理由
に無罪になる場合はない」10とされる。これは「有罪＝四要件の同時存在」と「無罪＝
四要件の同時不存在」に図式化することができる。 
なお、中国の四要件犯罪論体系は犯罪成立の要件を説明するにすぎず、犯罪の阻却機
能は予定されていない。換言すると、正当防衛や緊急避難等の違法阻却事由と責任能力
や責任年齢等の責任阻却事由は、四要件とは別に独立して検討されるのである。このよ
うに解する場合、犯罪概念は、正確には社会的危害性の有無は、犯罪性排除の基準にな
る。したがって、中国では犯罪成立要件論（犯罪論体系）と犯罪概念論は、異なる問題
として捉えられている。つまり、前者は犯罪成立の原理を、後者は犯罪阻却の原理をそ
れぞれの基礎にしているのである。 
最後に、犯罪を否定する場合、刑法典が規定する犯罪阻却事由だけでなく、刑法 13 条
但書が、犯罪阻却の一般規定として機能する。同条但書にいう「情状が著しく軽く、危
害が大きくない」は、社会的危害性の程度を意味するものと考えられる。すなわち、社
会的危害性が著しく軽微である場合、犯罪は成立しない。同条但書を受け、刑法各本条
の多くは犯罪の罪量要件を設けている。かような量的基準を充足しない場合、犯罪は不
成立となる。 
第二章において、すでに、犯罪の一特徴である刑事応罰性を出発点として、社会的危
害性を中心に犯罪概念を構築し、犯罪論体系および犯罪阻却原理を説明するかつての通
説の考え方を批判し、社会的危害性を日独刑法学における違法性に対応させた上で、そ
れは犯罪の可罰性の一要素にとどまると論じた。したがって、社会的危害性の量的差異
によって治安管理違反行為と犯罪を区別しようとするのは不十分であると思われる。と
いうのは、治安管理処罰法 2 条によれば、治安管理違反行為も社会的危害性を有するも
のであり、それを犯罪としない根拠は刑罰を受けるべきでない点にあるのだが、可罰性
の判断にとって、違法性に相当する社会的危害性は、確かに情状の軽微さにより左右さ
れた重要かつ典型的な要素の一つであるが、判断要素のすべてとはいえないからである。 
以上に加えて、中国のかつての通説における犯罪概念および犯罪成立・阻却原理につ
いては、以下の三点を補足したい。 
第一に、第二章で述べたように、刑法 13 条但書にいう「情状」と「危害」は例示関係
にある、すなわち「危害が大きくない」のは「情状が著しく軽い」ことの典型例の一つ
にすぎない。同条但書にいう「情状」は、刑法 37 条により刑を免除する要件として要求
される軽微な「情状」と同一に理解すべきである。こうした「情状」には、犯罪行為の
評価と関連する事情だけでなく、犯罪行為と直接は関係しないが、犯罪者の処遇のみと
関連する事情も含まれる。それゆえ、犯罪前後の事情等により犯罪の成立を否定するこ
                                                             
10 陳・前掲注（7）111 頁。 
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とも可能である。 
刑法 13 条の但書は、実際のところ、具体的な犯罪成立要件を充足しながら社会的危害
性が大きくない行為を犯罪の領域から排除する規定である。そして、社会的危害性およ
びその程度は、（各犯罪に共通の成立要件と個別・具体的な犯罪に固有の成立要件を含む）
犯罪成立要件のみによっては説明し尽されるものではなく、それ以外の事実により説明
されることもある。それゆえ、「社会的危害性が小さいことを説明するための『情状が著
しく軽く、危害が大きくない』ことは、全体として解されるべき」11だとされる。した
がって、①犯罪行為それ自体が制裁適合性を有しない場合（観念上の犯罪の排除）だけ
でなく、②犯罪前後の情状により、行為者に「犯罪者」のスティグマといった評価に伴
う不利益を与えるのが不適当である場合（処遇上の犯罪の排除）も刑法 13 条但書を通じ
て犯罪の領域から排除される。かくして、中国刑法 13 条が定める犯罪の定義は、観念上
の犯罪と処遇上の犯罪の両者をともに含むことになる。 
第二に、伝統的な四要件犯罪論体系に対しては多くの批判12が寄せられている。特に
中国の司法の現状を念頭におく限り、「真の法治環境が未だ整備されていない中国では、
犯罪論体系上『耦合理論』を採ると、裁判官に多大な裁量権が与えられ、そこで人心を
動揺させる事件が発生すれば感情的に『情状は重大だ』として、犯罪成立の基準を充足
していないにも関わらず、犯罪の成立を認めるおそれがあるからである。したがって、
罪刑法定主義と刑法の謙抑制・補充性という観点からは、『耦合理論』とこれに基づく裁
判は支持されない」13という見解は正鵠を射たものである。 
それにもかかわらず、刑法 13 条但書の犯罪阻却機能は、多くの学者によりなおも支持
されている14。その理由は、同条但書は各本条が規定する罪量要件に刑法総則上の根拠
を提供するだけでなく、治安管理処罰法のような行政制裁・処罰法の制定による立法上
の非犯罪化への道を開く点でも有益であり、刑法の謙抑性といった刑事政策上の要請に
も合致するからだと思われる。 
第三に、伝的な学説からすると、四要件犯罪論体系により犯罪の成立を判断する場合
も、刑法 13 条但書により犯罪性を阻却する場合も、全体的評価に依拠することになる。
すなわち、各評価要素間の相互的補充機能が認められることになる。もっとも、四要件
犯罪論体系を批判しながら、刑法 13 条但書を積極的に支持している学界の傾向は、全体
的評価を犯罪成立の原理とするのは不当であるが、犯罪阻却の原理とするのはなお可能
であることを示唆するものである。 
                                                             
11 儲槐植「犯罪本質――善待社会危害性観念」同『刑事一体化論要』（北京大学出版社、2007）94 頁注
1。 
12 中国の四要件犯罪論体系に対する批判については、張明楷『刑法学』（法律出版社、4 版、2011）102
頁以下、周・前掲注（7）61 頁以下等参照。 
13 井・前掲注（9）753 頁。 
14 中国刑法 13 条但書の犯罪排除機能については、儲・前掲注（11）101 頁以下参照。 
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2. いわゆる「罪量要件」 
前述したように、治安管理違反行為と犯罪を区別するために、刑法各本条にいわゆる
「罪量要件」が多く設けられている点は中国刑法の特徴の一つと考えられる。また、刑
法各本条に罪量要件を設けていない場合においても、最高人民法院・最高人民検察院・
公安部は刑事実務を指導するにあたって、司法解釈を通じて罪量要件を追加することが
ある15。なお、刑法各本条と司法解釈が、ともに罪量要件を規定しない場合であっても、
後述のように、実際の訴追においては、刑訴法 15 条 1 項に基づき、刑法 13 条但書に該
当する場合は行為者を刑事手続から外すこともできる。 
このように、罪量要件または罪量の概念は、中国の刑事法および刑事実務に貫徹され
ている。罪量要件は軽微事犯の処理、特に犯罪と行政違反行為の限界づけの画定に対し、
重要な意味を持っている。しかし、伝統的な四要件犯罪論体系においては、罪量要件は
犯罪の客観的方面または主観的方面で論じられており、独立した地位を有していない。
これに対し、罪量要件を犯罪の独立した条件として捉える代表的学者は、陳興良教授で
ある。陳興良教授の見解は、大要、以下の通りである。 
第一に、陳興良教授の犯罪論体系は、罪体、罪責、罪量の三つの段階から構成されて
いる。罪体が犯罪の客観的不法構成要件を、罪責が犯罪の主観的責任要件を意味するの
に対して、罪量は行為の法益に対する侵害の程度を示すための量的要件をいう。この三
者は段階的な判断であるから、罪量は罪体と罪責の存在を前提としつつも、罪体と罪責
からは独立した犯罪成立要件である。また、罪体と罪責があらゆる犯罪の成立に不可欠
な本質的要件であるのに対し、罪量はすべての犯罪の必要条件ではなく、選択的要件に
すぎないとされる16。 
第二に、罪量要件は、犯罪概念における罪量要素と刑法各本条における罪量要件に区
分することができる17。前者は刑法 13 条但書を指し、あらゆる犯罪に対して適用できる。
後者は各犯罪の成立要件として個別に規定される数額または情状をいう。 
中国刑法において、数額を成立要件とする犯罪は数額犯と呼ばれる。数額に関する規
定は、さらに①不法所得の数額（例えば窃盗した財物の金額、刑法 264 条）、②不法経営
の数額（例えば、偽劣製品の売上金額、刑法 140 条）、③特定の犯罪数額（例えば偽造通
貨を使用する数量、刑法 172 条）に分けられる。 
また、中国刑法が規定する犯罪情状は、犯罪成立の情状と量刑の情状の二つがあるが、
                                                             
15 もちろん、刑法の条文にない犯罪成立要件を司法解釈により創出することは、立法権に対する司法権
の僭越といわざるをえない。しかし、犯罪の成立要件を追加することは、犯罪の成立範囲を限定するも
のであって、行為者に有利な解釈であるから、罪刑法定主義に反するわけではない。 
16 陳・前掲注（7）111、113、158、193 頁。 
17 陳・前掲注（7）193 頁。 
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罪量要件としての情状は犯罪成立の情状だけである。中国刑法では、情状を成立要件と
する犯罪は情状犯と呼ばれる。刑法各本条の規定から見ると、犯罪成立の情状には、①
重い情状（例えば侮辱罪と誹謗罪、刑法 246 条）、②悪質な情状（例えば虐待罪、被監護
者・被看護者虐待罪、遺棄罪（刑法 260 条、260 条の一、261 条））、③特定の情状（例え
ば、「重い結果が生じる」：銃器紛失不報告罪成立のための特定の情状、刑法 129 条）が
ある。このうち、①と②は純正的情状犯と呼ばれるのに対し、③は不純正的情状犯とさ
れる。なお、「1979 年の刑法において規定された多くは純正的情状犯である。情状が重
いまたは情状が悪質であるという量的規定は、訴追・裁判機関に自由裁量の余地を広く
残した。1997 年の刑法改正において、純正的情状犯を保留しながら、多くの不純正的情
状犯が新たに設けられた。不純正的情状犯は純正的情状犯ほどの包括性を有しおらず、
犯罪を構成する罪量要素をより明確に規定するものである」18と指摘されている。 
第三に、犯罪概念においても罪量要素が存在する以上、具体的な犯罪規定において罪
量要件が明示されていなくても、13 条但書に基づき司法解釈を通じて罪量要件を設定す
ることができる。司法解釈における罪量要件に関する規定は、制定機関別に、①認定基
準、②立件基準、③立件・訴追基準に分けることができる19。①は、最高人民法院が制
定する司法解釈、または最高人民法院とその他の司法機関あるいは行政機関が共に制定
する司法解釈（例えば 2013 年 4 月 2 日最高人民法院＝最高人民検察院『関於弁理盗窃刑
事案件適用法律若干問題的解釈』）における規定であり、②は、検察院がその捜査を担当
する事件について、最高人民検察院が制定する司法解釈（例えば 2006 年 7 月 26 日最高
人民検察院『関於涜職侵権犯罪案件立案標準的規定』）における規定であり、③は、公安
機関がその捜査を担当する事件について、最高人民検察院と公安部とともに制定する司
法解釈（例えば 2012 年 5 月 16 日最高人民検察院＝公安部『関於公安機関管轄的刑事案
件立案追訴標準的規定（三）』）における規定である。②と③は最高人民法院が制定する
ものではないが、実務において、これらの司法解釈は立件・逮捕・勾留・起訴の基準と
して運用されており、さらに裁判の基準としても活用されている。 
第四に、「罪体が有する客観性とも、罪責が有する主観性とも異なり、その内容からみ
れば、罪量には主観的要素があるし、客観的要素もある。そして、罪量は主観的要素と
客観的要素の統一体であり、複合性を有する」20とされる。 
第五に、罪量要件には刑事政策上の考慮も見られる21。すなわち、「罪量要素の規定は
わが国の刑法が犯罪の範囲を制限することを表明し、したがって司法権を制限すると同
                                                             
18 陳・前掲注（7）202 頁。 
19 陳・前掲注（7）194−196 頁。 
20 陳・前掲注（7）194 頁。 
21 中国の「刑事政策」という言葉の意味・射程は日本のそれより広い。中国では、通常、刑事司法権、
立法権、および行政権への権力の分配も刑事政策の内容として論じられる。 
第四章 二元的犯罪概念の構築と制裁適合性の評価方法 
 137 
時に、公安機関に比較的広範な治安管理処罰権を与える。そして、罪量要素については、
わが国の刑法は量的規定方法をとるために、罪量要素の認定、すなわち犯罪の認定をす
るにあたって、非常に広範な自由裁量権を司法機関に与える」22とされる。 
第六に、罪量の性質について、陳興良教授は、客観的処罰条件説を支持する。罪量要
件は罪体要件とは異なる独立した事情であるため、故意の対象にはならないと考えられ
る23。 
以下では、罪量要件に関する陳興良教授のこうした見解を検討する。 
第一に、陳興良教授の罪体―罪責―罪量という三分説は段階的・分析的犯罪論体系で
ある。しかし、罪量は主観―客観の複合体と解されていることから、具体的な判断にお
いては、とりわけ純正的情状犯の情状の「重さ」や「悪質さ」を評価するにあたっては、
客観的違法性の量と主観的非難可能性の量を混合して一体的に評価することになる。こ
のことから、罪量評価の段階では、全体的評価がなおも一定程度残ることになる。もっ
とも、罪量要件は、主に刑法の謙抑性の要請から犯罪の成立範囲を制限または排除する
ことを目的とするものであるため、かような全体的評価は犯罪を成立させる方向ではな
く、犯罪の阻却に向けて機能するものと解される。 
第二に、罪量要件の内容からみれば、法益侵害と関連する客観的要素、例えば不法所
得の金額等がその大部分を占めている。また、情状犯については、張明楷教授が指摘す
るように、その多くは「通常、その違法性は科刑に値するほどの程度に達しないが、特
定の要素の増加によっても違法性を刑罰に値するほどの程度にはなお達しがたい、また
はどのような要素を備えれば行為の違法性が刑罰に値するほどの程度に達しうるかを予
見しがたい、あるいは予見できるが、簡単には説明しがたいものである。そして、刑法
の条文上、犯罪行為全体の量的評価に関する要件を設けて、情状が重いとき、または悪
質であるとき、犯罪とする。すなわち、行為が客観的犯罪成立要件における基本的要素
を備えても、行為の違法性が科刑に値するほどの程度に達したことを意味するわけでは
ない。それに加えて、行為に対して全体的評価を行う必要がある」24。それゆえ、情状
犯における「情状」は、「全体的評価要素」とも呼ばれ、行為およびその違法性に関する
全体的評価とされる。 
しかしながら、陳興良教授も賛同するように、犯罪の情状の中に主観的要素を一切認
めないのは不可能であろう。例えば、虐待罪、被監護者・被看護者虐待罪、遺棄罪の罪
量要件として規定される悪質な情状には、主観的非難可能性の量的評価が含まれる。ま
た、前述のように、中国刑法（特に 13 条但書）における情状は、犯罪前後の事情といっ
                                                             
22 陳・前掲注（7）198 頁。 
23 陳・前掲注（7）197 頁。 
24 張明楷「抽象的昇格条件与具体的昇格条件」同『刑法分則的解釈原理・下』（中国人民大学出版社、2
版、2011）588 頁。 
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た行為者の予防の必要性の量的評価に関係する要素が含まれている。したがって、罪量
要件は「行為の法益に対する侵害の程度」を意味するものと解するのでは不十分である。
刑法各本条における罪量要件が違法性と関連するのか、それとも責任や予防の必要性と
関連するのかは個別に判断するほかない。 
第三に、刑法 13 条但書は罪量要件の総則的根拠であるため、あらゆる犯罪に適用でき
る。それゆえ、刑法にも司法解釈にも罪量要件が規定されていない場合、または、刑法
ないし司法解釈が規定した罪量要件に該当する場合（の一部）25において、端的に 13 条
但書により犯罪性を阻却することはなお可能である。殺人、放火、強盗、強姦といった
凶悪犯罪についても、理論上は、刑法 13 条但書に基づく犯罪阻却の可能性がないわけで
はないが、しかし、「これらの犯罪行為それ自体の性質がすでに社会的危害の程度を示し
た」26ために、実際上、（超法規的）違法阻却事由または（超法規的）責任阻却事由が認
められない限り、犯罪性の阻却は限りなく不可能であると解される。これに対し、行為
それ自体の性質が凶悪ではなく、高い社会的危害性を示さない場合、例えば刑法 253 条
1 項が規定する郵便物・電報開封・隠匿・毀棄罪については刑法も司法解釈も罪量要件
を規定していないが、端的に 13 条但書により犯罪性を阻却することを許容すべきであろ
う。この意味において、罪量要件は、もはや選択的要件ではなく、むしろあらゆる犯罪
にとって必要な要件といえる。 
これに対し、罪量要件が単に各本条が規定する具体的な犯罪成立の数量的条件を包括
するものにすぎないことを理由に、刑法 13 条但書の直接適用を認めない見解もある27。
しかし、思うに、超法規的犯罪阻却事由にとって同条但書は文言上の根拠を提供する機
能があるので、同条但書による犯罪阻却の可能性を認めないのは妥当ではない。 
第四に、罪量要素のすべてを客観的処罰条件とした上で、故意の対象ではないと解す
るのは妥当でない。例えば、中国刑法 264 条は、「公私の財物を窃取した者は、数額が比
較的大きいとき、又は繰り返して窃盗をし、入室窃盗をし、持凶器窃盗をし若しくはす
りをしたときは、3 年以下の有期懲役、拘役、又は管制に処し、罰金を併科又は単科す
る…」と規定する。この文脈において、窃取した財物の金額と窃盗の回数は罪量要件で
あると考えられる。なお、2013 年 4 月 2 日最高人民法院＝最高人民検察院『関於弁理盗
窃刑事案件適用法律若干問題的解釈』1 条によれば、窃取した財物の金額が 1000 元−3000
元に達する場合に、金額は比較的大きいと解される。また、同解釈 3 条によれば、2 年
間のうちに 3 回以上窃盗が行われると、「繰り返して窃盗をする」場合にあたるとされる。 
                                                             
25 例えば、不法所得の金額のみが罪量要件として規定されている場合であっても、他の情状を総合して
判断し、その結果として情状が著しく軽いと認められるのであれば、刑法 13 条但書を適用する余地は
あると思われる。 
26 儲槐植「犯罪概念的定量因素」同『刑事一体化論要』（北京大学出版社、2007）116 頁。 
27 張・前掲注（12）93 頁。 
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陳興良教授の客観的処罰条件説に基づくと、窃盗罪が成立するためには、窃取した財
物の「金額が比較的に大きいこと」または「繰り返して」窃盗したことを認識する必要
はない。これに対し、張明楷教授は、一方で、「窃盗した財物の金額が大きいか否かは、
窃盗行為が科刑に値するほどの違法性に達するか否かを決める重要な要素である。窃盗
罪は故意犯罪であるがゆえに、客観的要素を認識しなければならない。責任は実行した
違法行為に対するものであるために、窃盗犯は違法性の程度に影響を及ぼす重要な客観
的要素を認識しなければ、当該違法事実に責任を負わせることはできない」ことを理由
に、「窃盗罪が成立するためには、行為者は『金額が比較的に大きい』財物を窃盗するこ
とを認識しなければならない」28と指摘している。他方、「『繰り返して窃盗をすること』
については、行為者が毎回の窃盗行為に対する故意を有していればよい。『繰り返して』
に対する認識は必要ない」29とする。 
張明楷教授の見解が妥当であると思われる。というのは、罪量要素といっても、その
意味や効果は必ずしも一致していないからである。窃取した財物の金額は法益侵害の量
を示す違法要素であるから、金額を故意の対象とすることはまさに責任主義の要請であ
る。これに対し、繰り返して窃盗したことについては、その都度窃取した財物の金額を
合計し、なお比較的に大きいとはいえない場合であっても、窃盗罪の成立を妨げない。
それゆえ、窃盗行為の回数は窃盗罪の保護法益である財産の所有権・占有状態とは関係
しておらず、ひいては違法行為を対象とする責任の問題とも関係しなくなる。「繰り返し
て」または窃盗の回数という罪量要件は、単に、行為者の予防の必要性は窃盗の初犯ま
たは 2 回目の窃盗犯のそれより高く、刑事制裁を通じて犯罪予防の目的を実現する必要
性があることを表すにすぎない。そして、かような予防の必要性は国家の視点から客観
的に判断されるべきものであるため、行為者の認識内容にならないことはいうまでもな
い。 
かくして、罪量要素の効果・機能上の差異（法益侵害の程度を示すか、非難可能性の
程度を示すか、あるいは単純に予防の必要性の程度を示すか）により、犯罪論における
その地位・性質も異なってくる。そうすると、法益侵害と非難可能性の量を示す罪量要
素は、違法性（罪体）と責任（罪責）の要件にそれぞれ還元する理論構成の方がより明
瞭であると思われる。このように考える場合、罪量要件による犯罪性の阻却とは、分析
的評価により、違法性または責任の阻却を通じて観念上の犯罪成立を否定することを意
味する。これに対し、違法性または責任には還元しえず、予防の必要性と関係する独立
した情状をも含む罪量要件の場合、全体的評価によって、はじめて、罪量要件の不該当
を理由とした犯罪性を阻却しうることになる。もっとも、こうした罪量要件には犯罪前
                                                             
28 張明楷「主観的超過要素与客観的超過要素」同『刑法分則的解釈原理・上』（中国人民大学出版社、2
版、2011）415−416 頁。 
29 張・前掲注（28）490 頁。 
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（窃盗罪における「繰り返して」すること等）または犯罪後（犯罪者による損害賠償等）
の諸要素が含まれるため、この場合に阻却されるのは、実は、観念上の犯罪ではなく、
処遇上の犯罪であろう。 
 
（三）中国刑事手続法における軽微事犯の処理 
1. 概観 
刑事手続法における軽微事犯の処理として、まず、刑法 13 条但書を受け、刑訴法 15
条 1 項は、情状が著しく軽微で、危害が大きくない場合、「刑事責任を追及しない。既に
手続きが開始されているときは、事件の立件を取り消し、不起訴とし、審理を終了し、
又は無罪を宣告しなければならない」と規定している。その趣旨は、刑事手続の各段階
で、「情状が著しく軽微で、危害が大きくない」ことが判明した時点で、行為者を早急に
刑事手続から解放しようとするものである。 
また、刑訴法 15 条 1 項を受け、同法 110 条によれば、立件の段階で、法院、検察院ま
たは公安機関は、「犯罪事実が著しく軽微で、刑事責任を追及する必要がないと認めると
きは、事件を立件」しない。すなわち、処遇上の犯罪が成立しないと判明した場合、立
件せずに、行為者を刑事手続から解放することができる。そして、捜査の段階において
は、刑訴法 161 条および 162 条により、公安機関または検察院は、被疑者の刑事責任を
追及すべきでないことが判明した場合、事件の立件を取り消さなければならない。この
文脈における「刑事責任を追及すべきでない」とは、観念上の犯罪が不成立である場合
と処遇上の犯罪が不成立である場合の両者を意味している。 
中国刑事手続法が規定する他のディバージョン措置は、主として刑訴法 173 条 2 項を
中心に展開されている。同項によれば、起訴の段階で、「犯罪の情状が軽く、刑法の規定
に基づいて刑を科する必要のない事件又は刑を免除する事件については、人民検察院は、
不起訴の決定をすることができる」。この場合の裁量的不起訴の条件は、刑法 37 条が規
定する刑の免除の一般的条件と一致している。そして、37 条により刑を免除するのは、
違法減少または責任減少の場合のほか、犯罪前後の情状を総合的に評価する場合も含ま
れる30。したがって、中国の裁量的不起訴においても、同じく総合的評価を通じて処遇
上の犯罪を阻却する場合があることになる。 
しかし、注意しなければならないのは、手続上のディバージョン措置により阻却され
る処遇上の犯罪は、（無罪推定の原則によりその存在が否定される）法律上の犯罪にすぎ
ないという点である。ただ、これは法律上、犯罪でないと解されるものであって、事実
上は犯罪が成立していることを前提にする。これに対し、刑法 13 条但書のように、刑事
                                                             
30 本稿第二章三（三）および第三章二（二）3 参照。 
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実体法において処遇上の犯罪をも排除する場合、事実上も法律上も犯罪の成立が否定さ
れるのであって、立法上の非犯罪化といってよい。 
なお、中国における不起訴の類型については、①裁量的不起訴（刑訴法第 173 条第 2
項）のほか、②法定的不起訴（刑訴法 171 条 4 項、同 173 条 1 項）もある。②は、さら
に、㋐証拠が不十分であり、起訴の要件を満たさないと認められる場合（171 条 4 項）
と㋑犯罪事実が認められない場合または刑訴法 15 条が掲げる場合（173 条 1 項）の二つ
に分けられる。 
ちなみに、公訴の取消しについて、中国刑訴法は何ら規定していないが、2013 年 1 月
1 日最高人民検察院『人民検察院刑事訴訟規則（試行）』459 条 1 項 1 号と 7 号により、
法院の判決があるまで、情状が著しく軽微で、危害が大きくない場合とその他の被告人
の刑事責任を追及すべきでないと認める場合、検察院は公訴を取り消すことができる。
なお、学界には、公訴の取消しに対し、法院の審査が必要であるとする見解がある31。
かくして、中国では、起訴法定主義が建前ではあるが、検察院の訴追裁量権の行使とし
ての裁量的不起訴と公訴の取消しは認められているのである。したがって、軽微事犯が
起訴された後であっても、公訴の取消しにより正規の刑事裁判を回避することは可能で
ある。 
 
2. 検察院の訴追裁量権に対するコントロール 
検察院の不起訴事件に対しては、刑訴法にいくつかのチェック・救済措置が予定され
ている。 
まず、刑訴法 174 条は、「不起訴の決定は、これを公示するとともに、不起訴決定書を
不起訴とされた者およびその所属する組織体に送達しなければならない」と規定する。
同条は、法定的不起訴にも裁量的不起訴にも適用できる。もっとも、法定的不起訴が事
実上または証拠上の犯罪成立を否定するのとは異なり、裁量的不起訴の場合、実際のと
ころ、検察院は被不起訴者が犯罪者であるという推測ないし確信、およびそれから生じ
る非難的評価をなお有しており、そればかりか、一般国民は法定的被不起訴者と裁量的
被不起訴者に対して異なる評価を下している。そのために、裁量的被不起訴者に対して
は、刑訴法 177 条が、特別な救済措置として、裁量的不起訴の決定に「不服がある場合、
決定書を受け取ってから 7 日以内に検察院に申立てをすることができる」という規定を
設けている。これに対し、法定的不起訴の場合、不起訴とされた者が申立てをする権利
は認められない。 
また、刑訴法 175 条は、公安機関が送致した事件の場合、「不起訴決定書を公安機関に
送達しなければならない。公安機関は、不起訴の決定が誤りであると認めるときは、再
                                                             
31 易延友『刑事訴訟法：規則、原理与応用』（法律出版社、4 版、2013）285 頁。 
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議を申請することができ、再議の意見が受け入れられない場合には、一級上の検察院に
再審査を求めることができる」と規定する。 
そして、刑訴法 176 条によれば、被害者のいる事件の場合、「不起訴決定書を被害者に
送達しなければならない。被害者は、不服があるときは、決定書を受け取った日から 7
日以内に、一級上の検察院に申し立て、公訴を提起するよう請求することができる。検
察院は、再審査の決定を被害者に告知しなければならない。検察院が不起訴の決定を維
持する場合には、被害者は、法院に起訴することができる。また、被害者は、一級上の
検察院への申立てを経ず、直接に法院に起訴することもできる」。 
要するに、不起訴決定の事後チェック・救済のシステムは、①各訴訟関係者への不起
訴決定書の送達と②各訴訟関係者の申立てを中心に、検察院の裁量権に対するコントロ
ールを行うものなのである。こうしたシステムについて、以下の三点を指摘しておく。 
第一に、中国の現行法の体制においては、公安機関に極めて広範な権力が付与されて
いる。この点は、刑事手続において公安機関と検察院が、前者が後者の指揮を受ける関
係ではなく、相互に協力・制約関係にあるところにも現れている。そして、検察院の法
定的・裁量的不起訴決定が不当であると認めるとき、公安機関は再議を申請することが
できる。 
第二に、不起訴決定に対する救済措置としては、被害者の保護が非常に重視されてい
る。例えば、公安機関と裁量的被不起訴者は、不起訴決定をした検察院に申立てをする
ことができるにとどまるが、これに対し、被害者は一級上の検察院に申立てをする、ま
たは直接に法院に起訴することができる。また、検察院の再議結果が不起訴の決定を維
持する場合、被害者は法院に起訴することができ、警察機関は一級上の検察院に再審査
を求めることができるのに対し、裁量的被不起訴者は救済の道が閉ざされる。 
なお、刑訴法 204 条により、①親告罪（同条 1 項）のほか、②被害者が証拠を有する
軽微な刑事事件である場合（同条 2 項）、および、③被害者が、自らの身体又は財産の権
利を侵害した被告人の行為について、法律に基づいて刑事責任を追及すべきことを証明
する証拠を有するにもかかわらず、公安機関又は検察院が被告人の刑事責任を追及しな
かった事件である場合（同条 3 項）、被害者又はその法定的代理人は、法院に自訴を提起
することができる。したがって、軽微な刑事事件において、被害者が自訴を提起したな
らば、裁量的不起訴制度の刑事政策的機能は大幅に減弱されることになる。この点から
みても、中国刑訴法が訴訟の経済性および犯人の社会回復に比して、被害者の救済に傾
倒していることは明らかである。 
第三に、裁量的不起訴者は不起訴の決定に対して異議を申し立てないのが通常である
が、起訴して正規の刑事裁判を要求する事案が一切存在しないとは言い切れない。例え
ば、被疑者が無罪を主張し、裁判を通じて事実上の犯罪者としてのスティグマを避けよ
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うとする場合、裁量的不起訴は被疑者の不利益になるであろう。また、裁判を受けても、
軽微事犯ならば、執行猶予が言い渡される可能性が高い。これに対し、裁量的不起訴を
受けても、行為者に行政制裁を課すのが一般的である。しかし、行政拘留やすでに撤廃
された労働教養といった行政制裁32が、行為者にとっては、執行猶予より重い不利益に
なることも考えられる。そして、この場合においても、被疑者が裁判を要求することは
十分ありうる。しかし、現行刑訴法は、被疑者が裁量的不起訴に納得しえない場合にど
う対処すべきかを明確には規定しない。これは裁量的不起訴者の裁判を受ける訴訟権利
に対する侵害ではないかと考えられる。 
 
（四）小括 
中国における軽微事犯の処理と犯罪概念に関する検討は、以下の四点に要約すること
ができる。 
第一に、軽微事犯の処理に関し、中国刑法は刑の免除に関する一般規定を設けている
ほか、犯罪概念を規定する 13 条において、但書の形で、犯罪概念に対する「情状」の影
響を強調している。治安管理違反行為と犯罪を区別するためには、犯罪行為と関連する
事実のほか、単に犯罪前後の行為者の予防の必要性と関連するにすぎない事実も、こう
した「情状」に含まれると解すべきである。また、説明上の混乱を避けるため、中国の
犯罪概念については、観念上の犯罪と処遇上の犯罪を区別するのが適当であると思われ
る。 
第二に、観念上の犯罪にならない行為であっても、観念上の犯罪になるが刑罰が科さ
れない行為であっても、治安管理処罰法 2 条のいう「刑事処罰に及ばない場合」に該当
する。行為それ自体が社会的危害性を有し、そして治安管理処罰を課す必要性も認めら
れる場合、当該行為に治安管理処罰を課すことができる。 
第三に、中国のかつての通説からすると、観念上の犯罪に対しても、処遇上の犯罪に
対しても、全体的評価が行われる。また、陳興良教授の三分説の犯罪論体系は、一見し
たところ、分析的評価を採用するものであるが、実のところ、罪量要件の評価段階にお
いては、全体的評価が行われている。これは、陳興良教授の罪量要件においては、①観
念上の犯罪に影響する罪量要素と②単に処遇上の犯罪を左右する罪量要素を区別してい
ないことに由来する問題である。このような区別をすると、①は罪体（違法性）または
罪責（責任）の段階に還元され、分析的評価がなされるのに対し、②に対しては、全体
的評価を行うことが可能になると考えられる。 
なお、中国では、日独の犯罪論体系を参考にしつつ、伝統的な四要件犯罪論体系を変
                                                             
32 本稿第一章四（三）2 参照。 
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更・修正する学者が多くなっている。しかしながら、彼らの犯罪論体系においては、罪
量要件に独立の地位が認められない。すなわち、彼らは、罪量要件を違法性または責任
の段階にすべて還元し、犯罪の成否を判断にあたって、日本の通説のように、分析的評
価を徹底したのである。もっとも、このような考え方は、罪量要件を規定していない日
本では可能かもしれないが、現行刑法で罪量要件を明確に規定している中国では、徹底
的な分析的評価に基づく犯罪論体系が、処遇上の犯罪性阻却原理を合理的に説明するこ
とはできないであろう。 
第四に、中国における軽微事犯の処理は、主として刑事実体法を通じて行われる。立
法により犯罪の罪量要件を設けると同時に、犯罪の行為類型に該当しながら、制裁適合
性が著しく軽い行為を対象とし、行政制裁を予定する治安管理処罰法も用意している。
これは刑事手続法（刑訴法 15 条、161 条、162 条および 173 条 1 項等）にも影響を与え
る。その他、刑訴法 173 条 2 項は主に軽微事犯を処理するために、裁量的不起訴制度を
設けているが、一方で、被不起訴者の救済よりも被害者の利益を重視しているため、裁
量的不起訴が有する、ディバージョン措置としての刑事政策機能は減縮される。他方、
裁量的被不起訴者の裁判を受ける権利が看過されてしまい、十分に保護されないことに
なる。 
 
三 日本における軽微事犯の処理と犯罪概念 
（一）軽微事犯の処理の現状 
中国刑法と比較すると、日本刑法は犯罪概念を規定しておらず、また、刑の免除に関
する一般規定も設けていない。戦後の日本においては、行政強制と行政制裁の行使は厳
格に限定され、対外的行政制裁の方法は主として金銭的制裁に集中していたが、近時、
制裁の実効性に着目し、新たな非金銭的制裁について盛んに検討されている33。しかし、
中国の『行政処罰法』または『治安管理処罰法』のような、行政制裁のみを規定する独
立の法典を制定するには至っていない。 
その結果、①実体法レベルにおいては、「刑罰が科せられるに値する」という可罰性を
中心に犯罪の実質的概念を構築した上で、科刑の必要性がない行為に対し、可罰的違法
性論のような犯罪成立要件の実質的解釈により、可罰性の不存在を理由に観念上の犯罪
の成立を否定することになる。しかし、「裁判規範の解釈としての可罰的違法性論は、軽
微犯の取扱いのごく一部でしかないことを十分意識しなければならない。軽微犯論の中
心的課題は、何よりも微罪処分の実証的研究であり、次いで起訴猶予処分、さらには暗
                                                             
33 本稿第一章四（三）3（3）参照。 
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数の研究である」34と指摘されている。他方、②手続法レベルにおいて、観念上の犯罪
の成立を排除できない行為は、ディバージョン措置を通じて刑事手続から排除されたり
（例えば、交通反則金や通告処分制度等）、刑事手続から早期に外されたりする（例えば、
微罪処分や起訴猶予等）。①は法の解釈を通じて、形式的には刑法規定に違反するが、違
反の程度が著しく軽い行為を事実上の犯罪とはしない方法である。これに対し、②は、
事実上の犯罪と解される行為を、法制度を用いることにより、無罪推定を基礎に、法律
上の犯罪は成立しないとするのである。すなわち、ディバージョンの提唱は、「『非犯罪
化』という直截な方法をとることに代えて、より穏やかな形で『犯罪過剰』の害に対処
しようとしたものであった」35と解しうる。したがって、「軽微犯の取扱いの問題は、そ
の中心が手続法等広い領域にまたがりかつ立法論がかなりのウェートを占めている」36
といってよい。 
ところで、日本の刑事司法は「精密司法」37と呼ばれるように、一度ある事件が起訴
されれば、それに無罪が下される可能性は限りなくゼロに近い。そして、可罰性がない
がゆえに観念上の犯罪にならない場合、または刑の絶対的免除事由に該当する場合（例
えば、親族間の窃盗等）は、そのほとんどが、ディバージョン措置によって処理されて
いる。また、後述のように、可罰的違法性論に対する裁判所の態度の消極化に伴い、実
体法の解釈によって軽微事犯の犯罪性が否定される余地は狭まったため、ディバージョ
ン措置の意義はますます増している。犯罪統計からみても、ディバージョン措置の役割
は確かに増大しているといえる。 
窃盗罪を例に取ると、表 12 と表 13 が示すように、平成 21 年から 25 年において、微
罪処分率は 36％前後を維持しており、さらに、手口別構成比からみると、窃盗罪の約 7
割を占める万引きの微罪処分率はおよそ 42％にまで達する。また、検察に送致された場
合であっても、表 14 が示すように、窃盗の一部は起訴猶予により処理されている。起
訴猶予率（B/A）は、平成 21 年の 21.2％から平成 25 年の 30.5％に増加しており、5 年間
で 10％も上がっている38。 
そして、特別刑法犯である道交法違反の取締件数（告知事件と送致事件を合わせた件
数）については、平成 26 年は 7,048,722 件であるが、そのうち 6,717,978 件は告知事件に
                                                             
34 前田雅英『可罰的違法性論の研究』（東京大学出版会、1982）454 頁。 
35 井上正仁「犯罪の非刑罰的処理―『ディヴァージョン』の観念を手懸りにして―」芦部信喜ほか編『基
本法学（8）―紛争』（岩波書店、1983）402 頁。 
36 前田・前掲注（34）452 頁。 
37 松尾浩也『刑事訴訟法・上』（弘文堂、新版、1999）15−16 頁参照。 
38 2006 年に窃盗罪に罰金刑が導入されたが、これは「懲役とされていた事案を罰金で済ませることで
はなく、起訴猶予とされていた事案を罰金の対象とすることを意図したものと」と指摘されている（松
原芳博「立法化の時代における刑法学」井田良＝同編『立法学のフロンティア（3）：立法実践の変革』
（ナカニミヤ出版、2014）124 頁）。 
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属する39。したがって、道交法違反の場合、そのほとんど（95.3％）が交通反則金の納付
により手続きが終了されている。また、検察に送致された場合であっても、表 15 が示
すように、道交法違反事件の起訴猶予率も年々増加しており、平成 21 年が 28.2％であっ
たのに対して、平成 26 年は 36.3％に達している。 
したがって、犯罪概念を検討するにあたっては、刑事手続において、法律上の犯罪と
して処理する必要がない軽微事犯は決して稀ではないという事実を看過してはならない。
なお、犯罪概念の中核である可罰性については、米田弁護士が指摘するように、「犯罪類
型に該当する行為の可罰性は、まず、その行為じたいに着目して決定される。犯罪成否
の判断がそれである。しかし、犯罪が成立しても、実際に刑事手続が開始され、刑の宣
告がなされない限り、その可罰性は、全く観念的な可能性にすぎない」40。 
 
（二）軽微事犯と可罰的評価 
1. 日本の通説における分析的評価 
日本の通説および中国の有力説41は、分析的評価により犯罪の各成立要件を段階的に、
すなわち、構成要件該当性―違法性―責任の順に沿って検討すべきとする。前の要件を
充足しない場合、後の要件を検討する必要はなくなる。また、各要件は独立した内容・
目的を有しているため、それら（特に違法性と責任）が相互に補充することはできない42。 
また、中国のかつての通説が犯罪成立要件以外にも、犯罪概念の特徴、とりわけ社会
的危害性を基準に、全体的評価によって犯罪性を排除しうるのと異なり、日本の通説に
よれば、犯罪性の排除事由は結局、構成要件該当性阻却事由、違法性阻却事由または責
任阻却事由に還元しうるのであって、それ以外の独立した犯罪性排除事由は認められえ
ないと考えられる。そして、これらの犯罪性排除・阻却事由はそれぞれ独立したもので
                                                             
39 『犯罪白書』平成 27 年版 24 頁。 
40 米田泰邦『犯罪と可罰的評価』（成文堂、1983）67 頁。 
41 张・前掲注（12）105 頁以下、黎宏『刑法学』（法律出版社、2012）65 頁以下、周・前掲注（7）67
頁以下等参照。しかし、論者により、分析的評価に基づく犯罪論体系の細部は異なっている。 
42 しかし、構成要件該当性と違法性が相互補充関係にあるか否かについては、争いがある。行為類型説
によると、構成要件該当性は価値中立的な事実判断であるのに対し、違法性は規範的価値判断であるた
め、両者が互いに補充し合うことはない（内田・前掲注（1）『刑法概要・上巻』149 頁以下、曽根威彦
『刑法総論』（弘文堂、4 版、2008）58 頁以下等参照）。これに対し、違法（・責任）類型説によれば、
構成要件該当性は違法性を推定させる機能を有しており、違法性の有無・程度に影響を及ぼすものであ
るから、両者は相互補充関係にあるといえる（山口厚『刑法総論』（有斐閣、2 版、2007）30 頁以下、
松原芳博『刑法総論』（日本評論社、2013）47 頁以下、前田雅英『刑法総論講義』（東京大学出版会、6
版、2015）36−37 頁等参照）。しかし、違法性と責任の区別が、近代刑法学の重要な成果の一つである
点に争いはない。また、具体的な要素が違法性か責任のいずれに属するか（例えば、主観的違法要素を
認めるか、認めるとしてもどの限度認めるか）をめぐって争われているが、このことからしても違法性
と責任の間には超えられない壁が存在しているのであって、責任要素が違法判断に影響することは許さ
れないという点では、既に、見解の一致を見ている。 
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あり、犯罪性の排除には至らない違法性の減少と責任の減少を併せて、犯罪の成立を否
定することも考えられない43。なお、通説の主張する三つの犯罪成立要件以外に、いわ
ゆる客観的処罰条件・一身的処罰阻却事由ないし要罰性を認めた上で、それらを可罰性
阻却の要件または四つ目の犯罪成立要件と解するとしても、それらはなお独立して機能
する要件であって、全面的評価を通じて、その他の阻却事由と併せて犯罪・刑罰を阻却
することはない。 
したがって、犯罪の成立についても、排除についても、日本の通説は分析的・段階的
判断方法にしたがっているといえる。なお、日本刑法の通説がいう犯罪成立要件におい
ては、犯罪の各成立要件の量を示す要素を、中国の罪量要件のように、独立した要件と
して定めることはない。しかし、実際は、違法性ないし責任段階で可罰性を評価するに
あたって、量的要素は考慮されている44。以下では、軽微事犯の処理と関係する、刑法
理論における各種の可罰的評価について検討する。 
 
2. 可罰的違法性論 
（1）概観 
法益侵害の軽微性を顧慮することで、行為の可罰的違法性を否定するのは、実体法レ
ベルで軽微事犯の犯罪性を排除する最も典型的な方法であるといえる。一般論として、
可罰的違法性論は、質の面だけでなく、量の面でも、違法性が科刑に値する程のものか
否かを問題にする。換言すると、たとえ違法性が肯定されても、それが科刑に値する程
度に達しない場合、犯罪成立要件としての違法性は認められないのである。 
ローマ法の法諺である「法官は些事を取り上げず」に表される可罰的違法性の思想は、
既に大審院の一厘事件の判決（大判明治 43 年 10 月 11 日刑録 16 輯 1620 頁）が示唆して
いた45。可罰的違法性論の研究で著名な前田教授は、「可罰的違法性論は、一厘事件以来、
判例と深く結びついて発展した理論であるとされる。判例は、かなり古くから可罰的違
法性という言葉を用いてきたが、本格的に可罰的違法性を欠くとした無罪判例が登場す
るのは、昭和 30 年代後半から昭和 40 年代にかけてである。その 10 数年間に判例集に登
載されたものだけでも 100 件をはるかに上回る無罪判例が出された。ところが、昭和 50
年を境に可罰的違法性に関する判例の様相は一変する。可罰的違法性を欠くとする無罪
                                                             
43 しかし、違法減少と責任減少（責任は違法行為を対象としているため、理論上、違法性が減少するな
ら、責任もそれに連動して減少する。それゆえ、ここでいう責任減少は、違法減少の範囲を超えた独立
の責任減少をいう）を併せ考慮し、刑を減免することは可能である（例えば、過剰防衛や中止犯等）。 
44 可罰性に関する先駆研究として、宮本英脩『刑法大綱』（4 版）同『宮本英脩著作集・第 3 巻』（成文
堂、1984）42 頁以下、105 頁以下、佐伯千仭『刑法講義・総論』（4 訂版）同『刑法の理論と体系（佐
伯千仭著作選集・第 1 巻）』（信山社、2014）123−124 頁、180 頁以下、233 頁以下参照。 
45 なお、最判昭和 26 年 3 月 15 日刑集 5 巻 4 号 512 頁は、かつての警察犯処罰令の罪と窃盗罪の区別基
準として、窃盗罪（財産犯）の客体である財物というためには、一定程度以上の価値を要するとした。 
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判例は、ほとんど見られなくなった」46、と述べている。 
判例の傾向がこのように変化した原因としては、以下の点が考えられる。まず、全農
林事件判決（最大判昭和 48 年４月 25 日刑集 27 巻 4 号 547 頁）、岩手教組事件判決（最
大判昭和 51 年 5 月 21 日刑集 30 巻 5 号 1178 頁）、および名古屋中郵事件判決（最大判昭
和 52 年 5 月 4 日刑集 31 巻 3 号 182 頁）が、それぞれ全司法仙台事件判決（最大判昭和
44 年 4 月 2 日刑集 23 巻 5 号 685 頁）、都教組事件判決（最大判昭和 44 年４月 2 日刑集
23 巻 5 号 305 頁）、および東京中郵事件判決（最大判昭和 41 年 10 月 26 日刑集 20 巻 8
号 901 頁）を変更し、最高裁が可罰的違法性論に消極的態度を示したことである。さら
に、絶対的軽微類型にあたる事件の多くが、実務においては、微罪処分等により検察に
送致されていないことも理由として挙げられる。 
かくして、可罰的違法性論は、実務上はもはや「生ける屍」47となり、学説としても、
古臭い理論48と感じられるようになってしまった。しかし、確かにその適用基準は厳し
くなったが、最高裁が可罰的違法性の理論そのものを既に放棄したとまではいえない。
というのは、名古屋中郵事件判決において、最高裁は、「公労法一七条一項違反の争議行
為についても労組法一条二項の適用があり、原則としてその刑事法上の違法性が阻却さ
れるとした点において、東京中郵事件判決は、変更を免れないこととなるのである」と
したが、他方で、一般論としては、「刑罰は国家が科する最も峻厳な制裁であるから、そ
れにふさわしい違法性の存在が要求されることは当然であろう」とも判示していたから
である。 
なお、可罰的違法性論またはその思想は現在の学説の多くに取り入れられているが、
同理論に対する理解およびその適用方法は必ずしも一致していない。 
 
（2）違法一元論と違法多元論 
可罰的違法性は、当初、違法一元論と違法多元論の論争と関連して論じられていた。
違法多元論からすると、前田教授が主張したように、正面から違法の相対性を認めるべ
きであって、可罰的違法性の概念は不要となり、可罰的違法性という「言葉」の要否は
些末な問題にすぎないことになる49。これに対し、やわらかな違法一元論を支持する論
者、例えば林（幹）教授は、可罰的違法性の理論の正当性を基本的に是認している50。
また、町野教授も、「刑法は社会政策上、最強にして最後の手段であるという刑法の補充
性の原則は、やはり前提としなければならないのです。この限りでは違法は相対的では
                                                             
46 前田雅英『刑法総論講義』（東京大学出版社、5 版、2011）89−90 頁注 9。 
47 板倉宏「当罰性（実質的可罰性）と要罰性」平野古稀・上巻（有斐閣、1990）99 頁。 
48 町野朔「可罰的違法性の理論」法学教室 207 号（1997）5 頁。 
49 前田・前掲注（34）557 頁。 
50 林幹人「可罰的違法性と法秩序の統一性」法曹時報 46 巻 8 号（1994）1435 頁以下参照。 
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ないということになります」51とされた上で、法秩序の統一性を強調しつつ、法域にお
ける違法の相対性および可罰的違法性の思想を認めている52。 
違法一元論と違法多元論の分岐点は、①民法や行政法で違法ではないが、刑法で違法
性がある行為と②民法や行政法で違法であるが、刑法で違法性が阻却される行為を認め
うるかという問題にある。違法多元論からみると、両方とも認められる。特に各法域に
おける違法性とそれに伴う法的効果を考えると、「刑事制裁の行使要件としての違法性と、
財産的損害塡補の要件としての違法性とはことなる」53と認めざるをえない。これに対
し、違法一元論によると、「一つの事実については一つの国家規範という意味での法秩序
の統一性の観念がある」54ために、違法事実
．．．．
の相対性を認める余地はなく、せいぜい各
法域における判断の対象となる事実が異なるがゆえに、違法判断
．．．．
の相対性を認めうるに
とどまる。 
さらに、この論争の根底には、違法性と可罰性の分離を認めるか、また、両者の関係
について、前者を後者の前提と捉えるのか、それともその逆なのか、といった問題が存
在している。違法多元論によれば、違法性は可罰性と切り離せない評価であって、それ
ゆえ、可罰的違法性は「一つ」の実質的判断であり、論理上、可罰性が存在してはじめ
て違法性を認定することができるのである。これに対し、違法一元論によれば、「違法性
とは、…一定の事実について国家による否定的価値判断が備わった状態であり」55、「論
理的には、ある事実は、処罰に値するから違法となるのではなく、違法であるからこそ
処罰に値するものとなるのである。…刑事政策によって違法性の有無・程度が決定され
るのではない」56と指摘される。 
以上のように、違法相対論は違法性を刑事政策目的の実現を目指した価値判断である
と解するのに対し、違法一元論は、違法性を、刑法における目的的評価に先立つ、統一
的法秩序全体から下される事実的判断とする。後者について、林（幹）教授は、「国家意
思は本来一個のものであるべきである以上、同一の事実について、異なる法律の目的な
いし観点から、違法判断が相対的になることがあってはならない。違法判断は、異なる
                                                             
51 町野・前掲注（48）10 頁 
52 町野・前掲注（48）7 頁以下参照。 
53 板倉宏「非当罰的不問行為の概念―社会統制の手段としての刑事制裁の干渉範囲を設定するための試
行概念として―」佐伯還暦・上巻（有斐閣、1968）137 頁。なお、刑法における違法性は「『犯罪の成
立を認める為の要件』であり、ほぼ一元的なものである」（前田雅英「刑事訴訟における相当性判断」
三井古稀（有斐閣、2012）515 頁）が、ある法領域においては、多種多様な法律効果が予定されており、
それぞれの法律効果ごとに成立要件としての違法性の意味も相対的となる。例えば、行政法上の違法性
の相対化論については、藤田宙靖「法治主義と現代行政――いわゆる『“違法性”の相対化』論と『法
律による行政の原理』」長尾龍一＝田中成明編『現代法哲学（3）：実定法の基礎理論』（東京大学出版会、
1983）75 頁以下、81 頁以下参照。刑訴法の場合は、前田・前掲注（53）515 頁参照。 
54 林・前掲注（50）1448 頁。 
55 林・前掲注（50）1447 頁。 
56 林・前掲注（50）1444 頁。 
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事実に応じてのみ相対的でありうるのであり」、「同一の事件といっても、厳密には異な
る事実についての違法判断を問題とすることが実際上は多いために、違法判断が相対化
することが多いというにすぎない」57、と述べている。 
なお、日本でかたい違法一元論を支持する論者は少ないが、ドイツではなおも支配的
であるといえる58。もっとも、違法性があるとしても、その程度が軽微である事件につ
き、ドイツの刑事手続法（153 条、153 条 a、153 条 b 等）は、検察官・裁判官に手続打
切りに関する広範な権限を与えている59。これに対し、日本で、事件が起訴されてから、
裁判官が当該事件の手続きを軽微性を理由に打ち切りうるのかは、現行法上、明らかで
はない。したがって、ドイツと異なり、日本では、刑法上の違法相対論またはやわらか
な違法一元論の立場から、可罰性概念を通じて違法性の範囲を制限するほかない。 
 
（3）可罰的違法性の体系的地位 
可罰的違法性の思想は、構成要件段階で考慮すべきであろうか、それとも違法性の段
階で考慮すべきであろうか。これは可罰的違法性の体系的地位の問題といえる。可罰的
違法性論が適用できる事件について、前田教授はそれを絶対的軽微型と相対的軽微型に
分ける。前者は、「形式的には刑法上の構成要件に該当し正当化事由が存じない場合でも、
違法性が軽微だから不可罰にすべき場合で、結果ないし行為様態の軽微性のみで可罰性
（構成要件該当性）を否定し得る」場合を意味するのに対し、後者は、「軽微性のみで可
罰性を否定し得る程ではないが目的・手段等を勘案すれば処罰するほどではない程度に
違法性が減少する」場合をいう60。また、絶対的軽微型と相対的軽微型は、それぞれ、
実質的構成要件解釈と実質的違法阻却事由を通じて処理されるべきとされる61。このよ
うな見解は学説の多数説となっている。 
これに対し、内田教授を代表とする少数の論者は、罪刑法定主義の保障機能を構成要
件に求め、「構成要件の実質的解釈が限度を超えるときには、刑罰法規明確性の要請に反
する結果となりかねないわけで、この点では、公安事件・労働事件と、傷害・窃盗事件
とで、差異があるわけはな」く62、「『構成要件該当性』と『違法性』の分離を怠ること
                                                             
57 林・前掲注（50）1447−1448 頁。 
58 Vgl. Krey, Volker /Esser, Robert, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil , 5. Aufl., W. Kohlhammer 2012, S. 
184f. ドイツの違法一元論については、井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂、2005）142 頁以下参照。 
59 ドイツにおいても、いわゆる軽微性原則（Geringfügigkeitsprinzip）を主張した上で、構成要件該当性
の認定・解釈の際に刑事政策の要請を考慮すべきであって、著しく軽い損害は最初から構成要件を充足
しないとする見解がある（Vgl. Roxin, Claus, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. Aufl., Walter de 
Gruyter 1973, S. 24, Günter, Stratenwerth /Kuhlen, Lothar, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., F. Vahlen 2011, 
S. 71）。 
60 前田・前掲注（42）30 頁。 
61 前田・前掲注（34）557 頁。 
62 内田文昭「判批」判例タイムズ 708 号（1989）58 頁。 
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は、刑法的思惟の体系を崩壊させるものである」63とされる。この見解は、構成要件を
価値中立的な行為類型と解し、構成要件の違法推定機能を認めないことを前提にするた
め、絶対的軽微型であっても、構成要件該当性を肯定した上で、違法性の段階で可罰的
違法性の有無およびその程度を積極的に判断すべきとする。しかしながら、これに対し
て、「構成要件とは無関係の無価値判断を、『積極的可罰的違法性判断』の名のもとに行
うとするところに大きな問題があ」る64と批判されている。 
しばしば指摘されるように、「条文上の根拠がなければ安心できないという『実務の法
実証主義的態度』」65からすると、「何か引用する条文がほしいから、構成要件にあたら
ないとした方が受けいれやすいし、また、構成要件にあたらないとする判断は個別的で
他の事件へ及ぼす影響が少ないから、上級審としても寛大である。そして、可罰的違法
性を構成要件の問題とする方が、令状請求書や起訴状の記載事項とされるという意味で、
不当逮捕・不当起訴を防止することにも役たつ」66。したがって、例えば、旅館たばこ
買い置き事件（最判昭和 32 年 3 月 28 日刑集 11 巻 3 号 1275 頁）、メモ用紙 1 枚事件（大
阪高判昭和 43 年 3 月 4 日判時 514 号 85 頁）、ちり紙事件（東京高判昭和 45 年 4 月 6 日
判タ 255 号 235 頁）、外れ馬券 1 枚事件（札幌簡判昭和 51 年 12 月 6 日刑月 8 巻 11・12
号 525 頁）およびパンフレット事件（東京高判昭和 54 年 3 月 29 日判時 977 号 136 頁）
等において、裁判所は、法益侵害の軽微性を理由に、直ちに各既遂罪の構成要件該当性
を否定したのである67。 
これに対し、東京高判昭和 44 年 12 月 17 日高刑集 22 巻 6 号 924 頁は、国会内での軽
微な公務執行妨害事件につき、構成要件を充足すると認めた上で、法定的違法阻却事由
の精神に照らし、当該行為に対し、可罰的違法性がないと認定した。また、大阪高判昭
和 63 年 4 月 19 日判例時報 1301 号 85 頁は、外国人登録証明書不携帯の事案につき、「本
件罰則の構成要件に該当することまでは否定できないにせよ」としつつも、不携帯に至
る経緯、不携帯の場所、登録証明書に代替しうる学生証・運転免許証の所持等の事情を
考慮し、実質的違法性に欠けるとして無罪を言い渡した。さらに、後述の賽銭泥棒事件
は、窃盗罪の可罰的違法性を認めるために、被害物件の財物性（財産の軽微性を理由に
構成要件該当性を否定するのではない）に加え、窃盗行為自体の可罰的違法性を積極的
に検討した（結論的に、窃盗既遂を認めた）。 
確かに以上の議論は犯罪論体系の合理性と関係するものではあるが、可罰的違法性を
構成要件該当性の段階で考えるにしても、違法性の段階で考えるにしても、「重要なのは、
                                                             
63 内田・前掲注（62）61 頁。 
64 町野・前掲注（48）17 頁。 
65 町野・前掲注（48）15 頁。 
66 板倉・前掲注（53）148−149 頁。 
67 メモ用紙 1 枚事件、ちり紙事件、外れ馬券 1 枚事件、およびパンフレット事件は、それぞれ、未遂犯
の成立を認めている。 
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処罰範囲をいかに設定するかであり、その為の判断基準をいかに明確化し機能性の高い
ものにするかであ」る68。「可罰的違法性論を促した刑法思想は、可罰価値を欠くものの
刑罰からの解放であり、要は全体として可罰的違法性を欠くかどうか、である。可罰的
違法性のないものを、構成要件該当性のところで排除するか、さらに該当後の可罰的違
法阻却として処理するかは、全く二次的な法解釈技術の問題にすぎない」69との主張は
正鵠を射るものと思われる。 
 
（4）軽微事犯における可罰的違法性の評価基準 
相対的軽微型の事件の場合に判例・通説が支持する可罰的違法性の評価方法は、いわ
ゆる「久留米駅事件方式」である。久留米駅事件（最大判昭和 48 年 4 月 25 日刑集 27 巻
3 号 418 頁）において、最高裁判所大法廷は「勤労者の組織的集団行動としての争議行
為に際して行なわれた犯罪構成要件該当行為について刑法上の違法性阻却事由の有無を
判断するにあたっては、その行為が争議行為に際して行なわれたものであるという事実
をも含めて、当該行為の具体的状況その他諸般の事情を考慮に入れ、それが法秩序全体
の見地から許容されるべきものであるか否かを判定しなければならない」と判示した。
このような評価基準はやわらかな違法一元論と親和的なものである。 
また、絶対的軽微型の場合にこの評価基準を適用した裁判例もある。例えば、被告人
が、D 寺内 E 前において、同所設置のさい銭箱から、E 住職 F 管理に係る現金 2 円を窃
取した賽銭泥棒事件（神戸地判平成 18 年 3 月 14 日公刊物未登載（LEX/DB 28115177））
について、裁判所は次のように判示した。 
まず、本件の争点の一つとして、窃取された現金 2 円の財物性につき、「本件被害物件
は、国内における基本的な支払手段であり、また、あらゆる経済的価値の基準であって、
いわば経済的価値そのものというべき金銭であることから、その数量にかかわらず、社
会通念上保護に値するものであることは明らかである。よって，本件被害物件である現
金２円は，刑法上の財物に該当」するとされた。 
いま一つの争点として、現金 2 円を窃取する行為の可罰的違法性につき、「構成要件に
該当する行為であっても、その動機、態様、被害の程度等に照らし、法秩序全体から見
て刑罰をもって臨むほどの違法性を有しないときは、犯罪として不成立となる余地がな
いとはいえない。しかしながら、本件行為は、ジュース代欲しさに、容易に外から手を
差入れることのできない構造で、回収用受け皿に施錠もされていたさい銭箱を引き倒し、
そこから転がり出たさい銭を持ち去ろうとしたものであって、動機は、利欲的なもので
あるし、態様も、管理者による排他的な占有を積極的に侵害するものである。また、結
                                                             
68 前田・前掲注（34）557 頁。 
69 米田・前掲注（40）55 頁。 
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果的に金額としては 2 円という僅少なものにとどまったが、上記のとおり、金銭は、そ
の数量にかかわらず社会通念上保護に値するのみならず、被害者からすれば、たとえ 2
円であっても、参拝者の提供したいわゆる浄財として宗教的価値を見い出し、しかるべ
き用途に使いたいという主観的価値を有するものである上、本件は、管理者による回収
時期の関係で犯行時において偶々さい銭が少なかったに過ぎないことからすれば、被害
金額のみを捉えて法益侵害の程度および行為の持つその危険性を軽視することはできな
い。以上のとおり、本件犯行は、その動機、態様、被害の程度等に照らしても、法秩序
全体から見て刑罰をもって臨むほどの違法性がないとは到底言え」ないとした。 
本件は、絶対的軽微型にあたる事件であるが、裁判所は構成要件該当性を肯定した上
で、構成要件の違法推定機能に依拠することなく、可罰的違法性を正面から積極的に検
討した点にその特徴がある。また、本件は、裁判所が「動機、態様、被害の程度等に照
らしても、法秩序全体から見て刑罰をもって臨むほどの違法性」があるか否かという久
留米駅事件によって確立した基準にしたがって可罰的違法性を判断したものである。 
 
（5）軽微事犯における可罰的違法性の評価要素 
可罰的違法性に関して判例・通説が支持する総合判断の実質的基準については、「①目
的の正当性、②手段の相当性、③法益衡量、④相対的軽微性、⑤必要性等に整理するこ
とができ」、そのうち、「手段の相当性が最も主要な要件である」とされる70。したがっ
て、可罰的違法性を判断するにあたっては、被害の程度といった結果の軽微性と関係す
る要素以外にも、動機や手段といった行為それ自体の具体的状況と関係する要素も考慮
される。このような判断方法は行為無価値論と親和的であるといえよう。 
これに対し、結果無価値論を徹底するのであれば、法益侵害の程度に関係する要素だ
けを考慮すべきであって、それとは関係しない行為それ自体に関するものは判断要素に
含めてはならないことになる。もっとも、結果無価値論者であっても、こうした極端な
立場を批判し、行為の動機・手段・態様等を可罰的違法性の判断要素と解する見解71も
ある。 
また、久留米駅事件判決は、可罰的違法性の判断要素として、「その他諸般の事情」に
言及したが、最高裁は、それが具体的にはいかなる事情なのかを明らかにしていない。
学説においては、軽微性の判断要素として、「結果の軽微性」に加えて、「当該刑罰法規
に規定された『法定刑』の質と量」と「当該行為のもつ『社会的意味』」という二つの視
座が内田教授により提示されている72。 
法定刑は犯罪の行為類型ごとに設けられたものであるから、確かに、ある行為の犯罪
                                                             
70 前田・前掲注（53）499 頁。 
71 林・前掲注（50）1436 頁以下参照。 
72 内田文昭『刑法概要・中巻』（青林書院、1999）62 頁以下参照。 
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性の程度を類型的に示唆するものである。しかし、具体的な犯罪行為の軽微性を判断す
るにあたって、法定刑は補充的要素にすぎず、決め手になるわけではない。そればかり
か、可罰的違法性論の目的は、まさに、違法性の否定を通じて、不当な法定刑の発動を
回避する点にあったはずである。そうであるならば、法定刑の質と量により可罰的違法
性の有無・程度を決定することは、本末転倒を意味するものと思われる。 
他方で、「社会的意味」という視座は、更なる検討に値するものである。内田教授によ
ると、これは、「結果の軽微性にも関わらず、一般予防・特別予防の見地から、特に刑罰
を必要とする場合もありえないわけではないという『特例』を留保しておく」73もので
あるから、「『可罰的な軽微犯罪』も、当然に存在するものといわなければならない」74。
可罰的違法性の判断において、一般予防・特別予防の必要性をも考慮するという考え方
は、既に、一厘事件において示唆されていた。 
煙草耕作者である被告人が、政府に納付すべきである葉煙草のうち、僅かな量（価格
にして１厘）を消費したことにより、当時の煙草専売法違反の罪に問われた一厘事件に
ついて、大審院は、「零細ナル反法行爲ハ犯人ニ危險性アリト認ムヘキ特殊ノ情況ノ下ニ
決行セラレタルモノニアラサル限リ共同生活上ノ觀念ニ於テ刑罰ノ制裁ノ下ニ法律ノ保
護ヲ要求スヘキ法益ノ侵害ト認メサル以上ハ之ニ臨ムニ刑罰法ヲ以テシ刑罰ノ制裁ヲ加
フルノ必要ナク」と判示した。本件は、零細の反法行為（軽微な違法行為）に対し、科
刑の必要がないと結論付けたが、その前提として、①犯人の危険性が認められないこと、
および、②共同生活上の観念において刑罰を以て保護すべき法益侵害がないことが挙げ
られた。ここでいう①犯人の危険性は犯人に対する特別予防の必要性と、また、②共同
生活上の観念は当該犯罪に対する一般予防の必要性と解しうるように思われる75。 
また、金品窃盗の目的を遂げなかった後、焼魚（目刺）二尾等時価 160 円相当の食品
を盗み食いした焼魚二尾等事件（東京高判昭和 60 年 10 月 14 日東高刑時報 36 巻 10−12
号 80 頁）においても、東京高裁は、「本件被害物件が刑法二三五条所定の『財物』に当
たることに疑義を呈しているが、本件被害物件の食品としての効用、その保管の様態に
照らしても、これらが刑法上の保護に値し、管理、所有の対象となる『財物』に当たる
ことに疑問を容れる余地はないものというべきである…いわゆる『一厘事件』に関する
前記大審院判例…は、零細な反法行為はすべて犯罪を構成しないとする趣旨ではなく、
『犯人ニ危險性アリト認ムヘキ特殊ノ情況ノ下ニ決行セラレタルモノニアラサル限リ共
同生活上ノ觀念ニ於テ刑罰ノ制裁ノ下ニ法律ノ保護ヲ要求スヘキ法益ノ侵害ト認メサル
                                                             
73 内田・前掲注（72）63 頁。 
74 内田・前掲注（72）58 頁。 
75 なお、「一厘事件大審院判決当時は、日本では、構成要件該当性、違法性、有責性という犯罪成立要
件が樹立されていなかったために、端的に、零細な反法行為は刑罰の制裁の必要がないとして無罪を言
い渡した」点には注意を要する（板倉・前掲注（47）108 頁）。 
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以上』との限定を付しているのである。従って、前示のように、金品窃取の未遂の点の
みからも被告人の危険性を充分窺い得る上、窃取行為により、刑法上の保護に値する個
人の財物に対する権利を侵害したことの認められる本件にあっては、右判例の趣旨に徴
しても、犯罪の成立が阻却されるものと解すべきいわれのないことが明らかである」と
判示した。 
本件は、一厘事件判決の趣旨を明らかにした上で、本件被告人の危険性と窃盗行為の
侵害性を論じたところにその特徴を有している。すなわち、本件においては、①焼魚等
を窃盗する前の「金品窃盗の未遂」が被告人の危険性を認定する状況と解され、②窃盗
行為は共同生活上の観念において刑法上の保護に値する個人の財物に対する権利を侵害
する行為であったとされた。一厘事件が提示した（不可罰の）要件を充足しない限り、
零細な反法行為に対して刑を科すことも十分可能なのである。 
なお、焼魚二尾等事件と比較すると、賽銭泥棒事件の場合、被告人の前科・前歴から
すれば、その窃盗の危険性・常習性は一層高いといえるが、神戸地裁は、それがゆえに
一厘事件が提示した要件を充足しないとは述べておらず、単に量刑事情として、「被告人
の規範意識の鈍磨は顕著であって犯情はよくなく、被告人の刑事責任は重いと言わなけ
ればならない」と判示したにすぎない。これに対し、「各窃盗による被害は、いずれも金
額が少額である上、その被害も回復されていること、被告人は、身体に障害を有し、地
域でいじめにあっている形跡もある一方で、自分なりに就職口を探していたこと、被告
人の実母が被告人の更生に向けた環境作りを申し出ていることなど」を指摘して、これ
らは、被告人に対する特別予防の必要性の減少を示す量刑上酌むべき事情であるとした。 
一厘事件と焼魚二尾等事件が主に犯人に対する特別予防の必要性に着目したのに対し、
一般予防の必要性に着目したのは、マジックホン事件（最決昭和 61 年 6 月 24 日刑集 40
巻 4 号 292 頁）である。本件は、被告人が、Ａ社に設置された電話回線に電気機器を取
付け使用して、公社の有線電気通信を妨害するとともに、偽計を用いて通話先電話（発
信側）に対する通話料課金業務を妨害したものである。 
本件の第 1 審（横浜簡判昭和 57 年 3 月 16 日刑集 40 巻 4 号 325 頁）において、被告人
の行為は、たとえそれが外形的、形式的にみれば有線電気通信妨害罪および偽計業務妨
害罪の構成要件に該当するとしても、行為の目的、法律に対する態度、実害の軽微性と
違法性の認識可能性といった要素を総合的に判断すると、可罰的違法性が欠如するとさ
れた。これに対し、第 2 審（東京高判昭和 58 年 3 月 31 日刑集 40 巻 4 号 333 頁）は、本
件で成否が問題になった犯罪が危険犯であることから、実害が軽微であるにもかかわら
ず、法益に対する危険が生じたことを理由に、本件行為の構成要件該当性を肯定した。
最高裁は、「被告人がマジックホンと称する電気機器一台を加入電話の回線に取り付けた
本件行為につき、たとえ被告人がただ一回通話を試みただけで同機器を取り外した等の
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事情があったにせよ、それ故に、行為の違法性が否定されるものではないとして、有線
電気通信妨害罪、偽計業務妨害罪の成立を認めた原判決の判断は、相当として是認でき
る」と判示した。 
本件については、「同種行為の危険性はこれを軽視できないという趣旨にでたもの」76
と考えた上で、「『一厘事件』と『マジックホン事件』とは、やはり違うもの」77とする
見解が傾聴に値する。ここでいう「同種行為の危険性」は、一般予防の必要性にほかな
らないからである。 
要するに、可罰的違法性を判断するにあたっては、科刑のレベルに達しているかの判
断に直接関係する法益侵害の大小や行為の態様といった要素だけでなく、それらに加え、
そうした判断の前提として、特別予防・一般予防の必要性も併せて考慮する立場こそが、
一厘事件以降の判例の基本的立場だといえるであろう。学説においては、内田教授のよ
うに判例の立場を積極的に受け入れる見解もあるが、その多くは、予防の必要性を判断
要素としては意識しておらず、それを正面から論じることなく可罰的違法性論を展開し
ている。しかしながら、予防の必要性を違法性判断に加味するのが適当であるか否かは、
更なる検討を要する重要な問題である。 
 
3. 可罰的責任論 
（1）概観 
可罰的責任の特徴は「行為者が、法規範の命令・禁止を理解し、それに従って行動で
きたにもかかわらず、そのように行為しなかったというだけでなく、その上、その行為
者の非難性が、特に刑罰を必要とする程強く、かつその刑罰をうけるに適するような性
質のものである」78といえる。日本における可罰的責任論は、当初、主として期待可能
性の理論をめぐって展開したものである。もっとも、可罰的違法性論に比して、可罰的
責任論の研究はあまり進展することはなかったし、その適用も極めて稀といえる。その
理由としては、以下の五点を挙げることができよう。 
第一の理由は、刑事事件の実情からみると、違法性の減少・阻却の場合に比して、責
任が減少・阻却される場合が少ないことである。例えば、法益侵害の量や法規範に違反
する程度はあらゆる事件で積極的に立証すべき事実であるが、これに対し、行為者の弁
識能力・制御能力や違法性の意識の可能性等は、原則として、肯定されるものと推定さ
れている。可罰的責任が問題になる事件も、また、可罰的違法性が問題になる事件より
少ないのである。 
第二に、可罰的違法性論をめぐっても争いがないわけではないが、同理論それ自体を
                                                             
76 内田・前掲注（72）63 頁。 
77 内田・前掲注（72）65 頁。 
78 中川祐夫「責任と可罰的評価―序説的考察―」平場還暦・上巻（有斐閣、1977）256 頁。 
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承認する点ではほぼ一致しているのに対し、可罰的責任論は、とりわけ責任の本質や責
任と予防の関係をどのように捉えるべきかといった根本的問題についてすら、論者の間
にコンセンサスが存在していない点を挙げられる。そのため、現在においても、なお、
実務が同理論を適用する基盤は未だ整っていないのである。 
第三に、検討対象たる判例が少ない点である。可罰的責任論を積極的かつ明確に適用
した判例は存在しないのである。大山教授が指摘するように、「判例の動向は、期待可能
性の理論自体を認めつつも、それは実体法の規定に則して極めて制限的にしか認められ
ないという制限説に転換していくこととなった。そして今日では、期待可能性の欠如を
理由にした無罪判決はほとんどみられない」79。 
第四の理由は、判例の立場が行為無価値論と親和的であることである。結果無価値論
からすれば責任段階で検討すべき主観的要素は、行為無価値論の立場からは、独立した
主観的違法要素（例えば、故意等）として、あるいは行為に付随し行為無価値を基礎づ
ける要素（例えば、行為の動機・目的等）として可罰的違法性の段階で扱われるのであ
る。 
第五に、後に詳述するように、理論上、予防の必要性は可罰的責任の一考慮要素とさ
れるが、一厘事件、焼魚二尾等事件、およびマジックホン事件の検討から明らかになっ
たように、日本の判例は一般予防・特別予防の必要性を既に可罰的違法性評価の際に考
慮した。この点に関しては、ドイツ刑法との比較から、日本の「伝統的な学説が刑法の
理念の一部にしかすぎない刑罰論を全面的に犯罪論と直結させたものだとするなら、ド
イツの伝統は、それを責任という犯罪論の一部にだけ結合させ、そのほかの犯罪論の部
分については刑法の理念から切り離されたものとしてしまったものである」80と述べる
町野教授の見解が示唆に富むと思われる。 
そして、日本では、法益侵害が軽微である場合、犯罪の予防の必要性が高くないと判
明してはじめて、違法性の段階で可罰性の欠如を理由に犯罪の成立を否定することがで
きる。これに対し、可罰的違法性を判断するにあたって、予防の必要性が高いと認めら
れる場合、たとえ法益侵害が軽微であっても、違法性の段階では犯罪性は排除されない
が、そればかりでなく、責任の段階においても、予防の必要性を考慮して、可罰的責任
の欠如を理由に犯罪の成立を否定することもほとんど考えられない。要するに、可罰的
違法性の段階で予防の必要性が既に考慮されているがゆえに、可罰的責任の段階で判断
される要素は少なくなり、可罰的責任を否定する可能性も低くなるのである。 
それにもかかわらず、日本では、「昭和四八年の全農林事件判決に始まった最高裁の転
身の結果、可罰的違法性レベルでの非犯罪化の制限が強くなった今日、改めて責任阻却
                                                             
79 大山弘「可罰的責任論の構造」神戸学院法学 34 巻 3 号（2005）25 頁。 
80 町野・前掲注（1）140−141 頁。 
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問題の再検討が迫られている」81。まさに可罰的責任論こそが、犯罪論における「最後
の安全弁」としての期待可能性論ないし（超法規的）責任阻却事由の端緒を開くもので
あろう。 
可罰的責任論の理論的問題は、主として、①予防の必要性を責任段階で考慮に入れる
べきか、そして②予防の必要性を考慮するとしても、それと責任の関係を如何に捉える
べきかの二点である。 
 
（2）回顧的責任論と展望的責任論 
問題①をめぐっては、回顧的責任論と展望的責任論が対立している。前者によると、
「刑事責任の本質は、将来のための功利主義的な条件づけの手段であるところに求めら
れるべきではなく、むしろ、回顧的に見て行為の時点で別の意思決定ができたと考えら
れる限度で責任を問うべきであ」る82のに対し、後者によれば、「刑法上の責任非難は、
過去に向けられた回顧的叱責を内容とするものではなく、展望的見地から将来に向けて
『より強い規範意識を持つべきであった』という判断を告知することによって、将来の
行為者および同様の状況における一般人の犯罪を抑止するための手段である」83。この
ように、回顧的責任論は、行為者の過去の意思決定に対する非難を強調し、将来に向け
られた予防の必要性を考慮することによって責任を判断してはならないと主張する。こ
れに対し、展望的責任論は、責任それ自体の予防的機能を重視し、証明不可能な他行為
可能性の判断に代わって、予防の必要性を責任の本質とするのである。 
もっとも、予防の必要性が高いことを理由に行為者に対する非難可能性の限度を超え
て科刑することが、現代刑法の基本的原則である消極的責任主義により禁じられるのは
明らかである。回顧的責任論が予防の必要性を排除するのは、まさに非難可能性を本質
とする「責任がなければ刑罰がなし」という消極的責任主義の人権保障機能を維持する
ためである。他方、展望的責任論が予防の必要性を積極的に考慮するのは、「責任は刑罰
の上限だけではなく、その下限をも決める」という積極的責任主義と親和性がある応報
刑思想を回避し、犯罪者の社会復帰を促進し、犯罪予防を実現するためである。したが
って、「責任は刑罰の上限を決めるが、その下限を決めない」という点で、消極的責任主
義と展望的責任論との調和は不可能ではないと考えられる。 
さらに、刑法は、刑事政策の乗り越え得ない柵としての役割を喪失してしまったが、
それ以降、「刑法の世俗化・脱形而上学化」、あるいは「カントとヘーゲルからの決別」
等と主張されるようになった。そして、刑事政策の思想・目的が広範に刑法解釈論に受
け入れられた現在においては、消極的責任主義を前提にした上で、犯罪成立要件の中に
                                                             
81 米田・前掲注（40）97 頁。 
82 井田・前掲注（58）227 頁。 
83 井田・前掲注（58）223−224 頁。 
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（つまり、責任の段階で）予防の必要性を考慮することは、合目的的であると思われる。
大山教授が主張するように、「消極的（予防）目的主義に立脚した消極的責任主義（原理）
の考え方こそが可罰的責任論の原点であるといえよう」84。 
なお、回顧的責任論を支持する論者であっても、責任判断の対象となるのが、「違法行
為への意思決定を回避すべきであったのに、それにもかかわらず違法行為への意思決定
を行ったこと」85であることは認めている。ここでいう「回避すべき」という基準は、「社
会的期待」の有無・程度86に求めざるをえないが、社会的期待は達成しようとする（刑
事政策の）目的と離れて、論定できないものであろう。したがって、「『非難』を専ら回
顧的に理解する場合でも、それは、非難によって犯罪者をどのように扱うかという『非
難の目的性』を否定するものではない」87のである。この意味において、「責任論は、犯
罪論体系の中で刑罰論との接点にあり、従って刑法解釈学と刑事政策学とを架橋すべき
位置にある」88という主張は、理解できないことではない。 
 
（3）可罰的責任論における責任と予防の関係 
問題②については、予防の必要性を責任段階で考慮し、両者の調和89を図りうる可罰
的責任論をめぐって、二つのアプローチが主張されている。一つは、責任と予防を統括
する上位概念を創出し、それを犯罪の成立要件と解するものである。Roxin の主張する
「答責性」がその典型例である。他の一つは、犯罪論体系における責任の地位を維持し
つつも、責任と予防の関係については、一段階構成か、二段階構成かを主張するにとど
まっている。このような差異はあるが、いずれのアプローチも、「責任と予防との調和に
おいては、処罰限定化的評価としてのみ責任判断への予防考慮の介入の余地が考えられ
                                                             
84 大山・前掲注（79）23 頁。 
85 井田・前掲注（58）219 頁。 
86 井田・前掲注（58）229 頁。 
87 大山弘「責任と予防に関する一考察―可罰的責任評価をめぐって―」関西大学法学論集31巻5号（1982）
116 頁。 
88 浅田和茂「責任と答責性―ロクシン説の検討―」平場還暦・上巻（有斐閣、1977）273 頁。 
89 ドイツにおいては、責任を予防と調和させるのではなく、責任を予防に置き換え、責任を完全に一般
予防目的に解消しようと試みる見解（Vgl. Günther, Jakobs, Schuld und Prävention, Recht und Staat in 
Geschichte und Gegenwart, Heft 452/453, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) Tübingen 1976, S. 3ff）や、負責の根拠
を「客観的意味における責任」に求め、「犯罪者の個人的行為可能性からではなく、義務の客観的侵害
から、〔つまり：筆者注〕異なる義務の要求から」責任を構想する見解（Hassemer, Winfried（堀内捷三
編訳）『現代刑法体系の基礎理論』（成文堂、1991）106 頁）がある。日本においても、非難概念を放棄
し、予防目的により基礎づけられる実質的「事実的」責任論を提唱する見解がある（堀内捷三「責任論
の課題」芝原邦爾ほか編『刑法理論の現代的展開・総論Ⅰ』（日本評論社、1988）197 頁以下参照）。し
かし、これらの見解は、日本では、「責任を一般予防に置き換えたり、比例原理に代える主張は、結局、
不法な結果に見合った制裁という主張に至らざるをえない。それは、責任がなくても刑事制裁を科すこ
とを認める二元主義（保安処分制度の採用）を前提とする議論であり、刑罰一元主義に立つわが国〔日
本：筆者注〕の現行法の解釈にそのまま当てはめるわけにはいかない」と批判されている（浅田和茂『刑
事責任能力の研究・下巻』（成文堂、1999）355 頁）。 
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ねばならない」90という消極的目的主義に立脚した消極的責任主義の考え方を、その論
理的前提としているのである。 
まず、Roxin の「答責性」は、学界において既に詳細に検討されている91が、ここでは、
その要点を以下のようにまとめる。 
第一に、犯罪の第三のカテゴリーとしての答責性は、刑罰目的の実現を指針とする目
的合理的（機能的）犯罪論体系を背景に主張されたものである。刑罰の目的について、
Roxin は、応報刑論の思想および単純な統合説を排斥した上で、自身の「弁証法的結合
説」（dialektische Vereinigungstheorie）92を主張する。 
刑罰目的を応報に求めない Roxin は、責任概念の持つ実践的機能について、応報は刑
罰を正当化する機能を有しておらず、刑罰限定機能のみを有すると主張する。そして、
Roxin の「刑罰を限界つける基準としての責任主義の原則からは、応報理論のいう『責
任の重さに比例する刑罰』という命題とは異なった『刑罰はその重さ・長さにおいて責
任の程度を超えてはならない』という命題が導き出される」93。すなわち、責任は刑罰
の上限を設定するが、その下限を決めるものではないのであって、刑罰の下限の確定は、
刑罰目的としての犯罪予防の必要性に依拠せざるをえないとされるのである。 
第二に、責任に関する Roxin の理解は、ドイツの二元的刑事制裁体系を前提にしてい
る。この見解によれば、刑事制裁の目的は法益の保護と行為者の法共同体への復帰にあ
るが、刑事制裁の手法が二元的（刑罰と保安処分）であるため、制裁を限定する原理も
二元的でなければならない。具体的には、責任主義が刑罰を、比例原則が保安処分
（Maßregeln）をそれぞれ限定している94。それゆえ、「責任は、刑事法上の制裁を限定す
る手段であるが、根拠づける手段ではない。…責任は、刑事法上の反作用措置の前提と
はいえない」95とされるのである。 
第三に、責任の種類について、Roxin は、刑罰を基礎づける責任（Strafbegründungsschuld）
と量刑責任（Strafzumessungsschuld）に分けている。そのうち刑罰を基礎づける責任の本
質は、事実上の他行為可能性ではなく、規範的応答可能性（normative Ansprechbarkeit）
                                                             
90 大山・前掲注（87）72 頁。 
91 中川・前掲注（78）252 頁以下、浅田・前掲注（88）272 頁以下、大山・前掲注（87）66 頁以下、鈴
木晃「責任の予防的再構成に関する一考察−−ロクシンの『答責性』論とその批判−−」中京大学大学院生
法学研究論集 2 巻（1981）46 頁以下、堀内・前掲注（89）192 頁以下、Roxin, Claus（宮澤浩一監訳）『刑
法における責任と予防』（成文堂、1984）等参照。 
92 Vgl. Roxin, Claus, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, Juristische Schulung, 1966, S. 377ff. 邦訳は、宮澤浩
一監訳『刑法における責任と予防』〔井田良訳〕（成文堂、1984）1 頁以下参照。 
93 中川・前掲注（78）268 頁。 
94 Roxin, Claus, Kriminalpolitische Überlegungen zum Schuldprinzip, MschrKrim 56. Jahrgang, Heft 7/8, 1973, 
S. 323. 邦訳は、宮澤浩一監訳『刑法における責任と予防』〔井田良訳〕（成文堂、1984）67 頁。Roxin, Claus, 
Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 4. Aufl., C. H. Beck 2006, S. 98f. 
95 Roxin a.a.O. (Anm. 94) S. 321. 邦訳は、宮澤監訳・前掲注（94）〔井田〕60 頁。 
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に求められる96。これに対し、量刑責任は、法治国原理およびそれに基づいて国家の権
力を制限し人権を保障する必要性を根拠にするものである97。それゆえ、「責任という概
念は、刑罰の基礎づけと刑の量定との間の不可欠の架け橋」98なのである。 
第四に、答責性カテゴリーは、責任と予防の両者から構成されている。ここにおける
責任とは、刑罰を基礎づける責任を意味する。また、Roxin は、「刑罰の基礎づけのため
の解釈学において、責任理念に関する認識的な問題を排除することが可能であるという
主張はしたが、実体刑法の解釈学において、『他行為可能性』としての『責任』の概念を
放棄することが必要であり合目的的でもあると主張してはいない」99とする。しかし、
他方で、刑法上の制裁の必要性に関する「決定的な問題は、他行為可能性ではなくて、
立法者が、個々人に対して、その行為につき、刑法上の観点の下で、答責せしめようと
するか否かである」100と述べている。 
したがって、規範的応答可能性（すなわち、Roxin 説における「責任」）が否定される
場合、答責性が阻却されるため犯罪は成立しない。また、行為者が規範的応答可能性を
有していたとしても、さらに一般予防・特別予防の観点から行為者が科刑に値するかを
検討しなければならない。科刑に値しないとされる場合も、答責性は阻却される。した
がって、行為者に期待可能性がないとはいえない場合でも、犯罪の成立を否定する余地
はあるのである。すなわち、「責任は、刑罰の必要条件であるが、充分条件ではない」101
のである。 
なお、刑罰を基礎付ける責任の本質は規範的応答可能性であるが、「この場合に、責任
の程度と一般予防上の必要性との間にある種の相互作用が存」し、「責任の程度それ自体
の中に、すでに一般予防の影響が存在しているのである」102。つまり、「責任という概念
それ自体（唯一、検証可能な一般的あるいは社会的責任概念という意味での）がすでに
刑事政策的な諸目的によっても規定されているのであって、責任から分離できる答責任
がはじめてかかる諸目的によっても規定されるというわけではない」103。そうすると、
答責性カテゴリーにおいて決め手となるのは、結局、予防の必要性ということになろう。 
                                                             
96 Vgl. Roxin, a.a.O. (Anm. 94) S. 868ff. 
97 Vgl. Roxin, Claus, Zur jüngsten Diskussion über Schuld, Prävention und Verantwortlichkeit im Strafrecht, in: 
Kaufmann, Arthur u.a. (Hrsg.), Festschrift für Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag, Beck 1979, S. 304ff. 邦訳
は、宮澤浩一監訳『刑法における責任と予防』〔中空壽雅訳〕（成文堂、1984）222 頁以下参照。 
98 Roxin a.a.O. (Anm. 97) S. 303. 邦訳は、宮澤監訳・前掲注（97）〔中空〕215 頁。 
99 Roxin a.a.O. (Anm. 97) S. 303. 邦訳は、宮澤監訳・前掲注（97）〔中空〕214 頁。 
100 Roxin, Claus, „Schuld“ und „Verantwortlichkeit“ als strafrechtliche Systemkategorien, in: Claus Roxin 
(Hrsg.), Grundfragen der gesamten Strafrechtswissenschaft: Festschrift für Heinrich Henkel zum 70. Geburtstag, 
Walter de Gruyter 1974, S. 182. 邦訳は、宮澤浩一監訳『刑法における責任と予防』〔高橋則夫訳〕（成文
堂、1984）88 頁。 
101 Roxin a.a.O. (Anm. 94) S. 321. 邦訳は、宮澤監訳・前掲注（94）〔井田〕61 頁。 
102 Roxin a.a.O. (Anm. 97) S. 305. 邦訳は、宮澤監訳・前掲注（97）〔中空〕224 頁。 
103 Roxin a.a.O. (Anm. 97) S. 293. 邦訳は、宮澤監訳・前掲注（97）〔中空〕200−201 頁。 
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第五に、Roxin は、答責性段階においては、消極的目的主義に立脚し責任に対する予
防の制約機能を、他方で、量刑の段階では、消極的責任主義の要請から予防に対する責
任の制約機能を、それぞれ強調した。責任と予防は、このように相互に制約・限界づけ
る関係にあるのである104。したがって、責任刑法の危機、つまり予防の必要性のために
責任刑を上回る量刑がなされる危険はないと考えられる。 
つまり、Roxin において、答責性とは要件である責任を効果である予防に統合して判
断されるものなのである。こうした見解について、中川教授は、「一定の要素が存在する
場合に、法律効果を決めしめる条件的プログラミング（Konditionalprogrammierung）に代
って、追及される効果を達成するためにできるだけよい手段を選ぶ必要があるという目
的プログラム（Zweckprogramm）が登場する」105と指摘している。この理論は、消極的
責任主義に基づくものであって、「責任」概念を放棄するわけではないが、刑罰を基礎づ
ける責任を確定するにあたって、予防的要素が既に考慮に入れられているのである。そ
の結果、一方で、予防に対する責任の限定機能は減弱するが、他方で、予防の必要性を
も内包する責任（規範的応答可能性）の程度が高いと認められる場合に、予防の必要性
は低いとして、犯罪の成立を否定することは困難となろう。 
これに対し、日本の場合、ドイツの過剰防衛、免責的緊急避難、禁止的錯誤、あるい
は不能未遂等に関する条文・議論の状況とは大きく異なっている上、ドイツのような刑
罰―保安処分という二元的刑事制裁システムではなく、刑罰一元的システムを採用して
いることから、「刑法と保安処分との上位概念としての刑事制裁に対する『責任論』を展
開する解釈学上の必要性は乏しい」106と考えられる。したがって、消極的責任主義の維
持を前提にした上で、予防の考慮に伴う責任刑法の危機を警戒しつつ、予防を責任の中
に統合し、予防の必要性は責任の量を確定するための要素にすぎないとする傾向が日本
では有力である。例えば、松原（芳）教授によれば、「可罰的責任は、単なる可罰性の問
題ではなく、あくまで責任の問題として、行為者の現実の意思決定に対する評価にとど
まらなければならない。…可罰的責任の評価対象は、行為者の現実の心理状態に求めら
れる」107べきとするのである。 
また、日本では、可罰的責任の構造をめぐって、一段階的構成説と二段階的構成説の
対立がある。 
二段階的構成説は、範疇論的犯罪論に立脚した上で、「犯罪を構成する諸要素を規範的
評価と可罰的評価に分けて体系的に考察する」という方法にしたがって、責任を規範的
                                                             
104 Vgl. Roxin a.a.O. (Anm. 97) S. 296, 304, 308ff. 邦訳は、宮澤監訳・前掲注（97）〔中空〕204 頁、222
頁、229 頁以下参照。 
105 中川・前掲注（78）270 頁。 
106 浅田・前掲注（88）290 頁。 
107 松原芳博「可罰的責任論の現状と展望―一段階的構成と二段階的構成―」九州国際大学法学論集 5
巻 2＝3 合併号（1999）133 頁。 
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責任と可罰的責任の二段階で判断するものである108。同説によれば、規範的評価と可罰
的評価は、評価の目的、基礎、および基準の点でそれぞれ異なっている109。浅田和茂教
授が主張するように、「規範的責任論は、責任を非難として裁判官により外から加えられ
る評価そのものである（責任は裁判官の頭の中にある）とするものではなく、むしろ心
理的責任論を前提として非難可能な行為者の心理状態を責任とする理論と解すべきであ」
り、また、「可罰的責任論とは、規範的責任が認められる場合であっても処罰の必要が認
められない場合には刑事責任を否定する理論である」110。二段階的構成説からすると、
「予防上の観点は、刑事責任の実質的メルクマールを決して形成しえず、せいぜいその
決定のための補助基準のみを提供しうるにすぎない。つまりそれは、規範的判断によっ
ては完全には阻却されえない『責任』が予防の観点から阻却されうるという風にのみ、
予防の考慮は機能すべきものであるということを意味する」111のである。 
これに対し、一段階的構成説によれば、刑法において論じられる責任は可罰的責任に
ほかならず、「刑法上の責任判断においては、すでに規範的責任の次元で問題とされる『他
行為可能性』の観念のなかに刑罰目的の観点が入って」いる112ため、「責任論での可罰性
の考慮は、規範的責任概念における評価的側面として具体化されるのであって、刑法上
は規範的責任概念そのものが可罰的責任概念として現れるもの」113である。また、「法益
侵害行為への意思決定は、それが規範的覚醒を要する彼の希薄な法益尊重意識に起因す
るからこそ非難されうるもの」114とされるが、このことから責任段階で一般予防が考慮
されていることが明らかになろう。 
一段階的構成説は、範疇論的な犯罪論体系ではなく、構成要件該当性から出発する目
的論的な犯罪論体系を前提にするものであって、他方で、違法論における二段階的構成
（規範的違法性―可罰的違法性）とパラレルに責任論を構築することで、可罰的責任と
は異なる無意味な規範的責任という概念を観念する必要はないとする見解である115。ま
た、同説によれば、規範的責任と可罰的責任を、評価の目標、基礎、および基準で区別
することはできず、そもそも区別すべきではないとされる116。つまり、「国家刑罰権の適
切な限界づけは、刑罰目的の観点から合理化された責任非難、換言すれば刑罰による責
任非難の伝達という形で洗練された予防目的というものによってはじめて可能となる」
                                                             
108 大山・前掲注（79）28 頁。 
109 松原・前掲注（107）118 頁以下。 
110 浅田・前掲注（89）354 頁。 
111 大山・前掲注（87）115 頁。なお、大山・前掲注（79）24 頁参照。 
112 松原・前掲注（107）127−128 頁。 
113 松原・前掲注（107）133 頁。 
114 松原・前掲注（107）134 頁。 
115 松原・前掲注（107）110 頁以下。 
116 松原・前掲注（107）118 頁以下。 
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117のである。 
もっとも、二段階的構成説であっても、一段階的構成説であっても、日本の「可罰的
責任評価は責任非難の程度判断に従属連関し、軽微な責任非難を不処罰範囲へととり込
む機能のみを担っているのである。これに対してロクシン説では、答責性判断は、責任
非難の存在を前提とはするが、責任非難の程度とは無関係独立に、その非難を予防的見
解から承認するか否かの判断なのである」118。すなわち、Roxin 説のように、一般的社
会的責任概念においては予防が責任の内容自体に影響を与えると考えられるが、日本で
は、「責任原理とは、単に責任によって任意の予防的考慮に対して上限を設定するものに
とどまらず、予防的考慮の内容自体を責任非難によって規定し限定することを要求する
もの」119と解されるのである。 
 
（4）可罰的責任と軽微な過失 
かくして、可罰的責任における責任と予防の関係については、①予防的観点から責任
を制限することで、行為者の「可罰性」の側面を重視する見解と②責任の中に予防を取
り込み、行為者の「非難可能性」の側面を重視する見解の対立があり、また、一段階的
構成説と二段階的構成説の対立があることが明らかになった。 
しかし、こられの見解は、可罰的責任の思想およびその機能を積極的に是認する点で
一致している。その理由は、「刑罰に値しないような軽微な責任に対して刑罰をもって臨
むことは、責任原理に違反する」120という命題に求めるほかない。可罰的責任論は、責
任の本質を解明し、法定的犯罪阻却・減免事由の根拠を説明し、あるいは超法規的責任
阻却事由の判断基準を提供するのに寄与するが、それらに加え、可罰的責任論は、軽微
事犯、とりわけ軽微な過失犯の犯罪性の否定にも寄与しうる論理である。 
例えば、内田教授は、「『軽微な過失』は処罰に値しないという提言は、『零細な反法行
為』は違法でないという理論と全く同様、『実質的責任論』の所産以外の何物でもありえ
ない」121と述べているが、ここでいう「実質的責任論」を可罰的責任論と理解すること
は許されよう。また、板倉教授も次のように主張している。すなわち、「過失に対する刑
罰の機能はその一般予防の面においても特別予防の面においても、殺人・窃盗といった
伝統的犯罪に対するそれと同様に考えることはできないし、また、過失は多数の通常の
市民が機会的に犯すものであるから、とくに刑罰を科すだけの高度の社会的不相当性を
有する行為に対する行為に対してのみそれを行使するのでなければ、刑罰の感銘力は乏
                                                             
117 松原・前掲注（107）120 頁。 
118 大山・前掲注（87）107 頁。 
119 松原・前掲注（107）120 頁。 
120 松原・前掲注（107）131 頁。 
121 内田・前掲注（72）198 頁。 
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しくなり、かえってマイナスである」122、と。以上のように、内田教授は責任の量的側
面から、板倉教授は刑罰の適当性・必要性に関する予防の必要性の側面から、それぞれ
軽微な過失犯の可罰的責任を否定するのである。 
また、Roxin は、軽微な過失行為について、「誠実で信頼すべき者にとっても、些細な
注意の欠如は時々生じるし、誰でも、過失処罰を受けるおそれがある。しかし、それで
も処罰すれば、『刑罰はその一般予防上の感銘力』を失い、刑罰を受けた者に対して『単
に同情』を感じさせるだけである…このような場合の処罰の『犠牲者』が、原則として
完全な行動統制力を有する誠実なものであり、それ故、特別予防上の働きかけは余計で
あり、有害でもある」123とし、結論として、答責任が阻却されるために軽微な過失行為
は犯罪にならないと解している。「ほとんど満足できない訴訟法上の手段だけで対処され
ている軽微事件の解決に対して、実体法が重要な寄与を果たすこと」124になるのである。 
そして、Stratenwerth/Kuhlen も、一般予防の観点から、過失責任は「あらゆる過誤の回
避可能性を出発点とするものである。〔しかし、：筆者注〕この基準は非現実的である。
つまり、身体的・心理的例外状態を除いたとしても、継続的かつきわめて慎重な注意、
および、最も迅速かつ合目的的な反応という理想的要請を実現できる者などいないので
ある。…このことは、少なくとも立法論としては、軽微な不注意または過誤反応、すな
わち軽微な過失の処罰の否定することになる。無関心な行為、軽率な行為、あるいは無
配慮の行為のみを刑法は威嚇するべきなのである。…最大限、意識的に緊張していても
生じる過誤に対し、刑法は無力である。刑罰による威嚇は、せいぜい、個々人がまさに
無関心、軽率、無配慮に行為しないように作用しうるだけである。これを超えてしまう
と、最も用心深い運転手であっても、例えば、自身は過失処罰からは守られていない思
わざるを得ず、刑罰はその一般予防的感銘力を失うことになる。すなわち、刑罰を誰に
科すのかが偶然に委ねられてしまうのである」125と論じている。 
要するに、過失犯の場合、その法定刑は故意犯ほど重くはないが、法定刑が低いから
といって過失犯の成立を安易に認定してよいわけではない。むしろ、一般予防・特別予
防の必要性の軽微さをも考慮に入れ、軽微な過失行為を可罰的責任がないものとしてそ
の犯罪性を否定することは十分可能である。 
 
4. 可罰性阻却事由 
（1）可罰性阻却事由に関する見解 
構成要件該当性―違法性―責任という伝統的な犯罪論体系に加えて、多くの論者が可
                                                             
122 板倉・前掲注（53）139 頁。 
123 Roxin a.a.O. (Anm. 100) S. 193. 邦訳は、宮澤監訳・前掲注（100））〔高橋〕104 頁。 
124 Roxin a.a.O. (Anm. 100) S. 194. 邦訳は、宮澤監訳・前掲注（100））〔高橋〕105 頁。 
125 Stratenwerth/Kuhlen a.a.O. (Anm. 59) S. 318 f. 
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罰性阻却事由等を要求しているが、その内容と機能については見解の一致をみていない。 
①まず、通説は、客観的処罰条件と一身的処罰阻却事由を可罰性阻却事由と解した上
で、それらは犯罪の成立自体には影響を及ぼさず、刑罰権の発動のみと関係するとする126。 
②また、「犯罪行為の可罰性は、専ら行為の客観的側面を対象として行為の違法性を吟
味した後に行為の主観的側面に対する検討を加えて責任の存否を判断する」127という荘
子教授の見解がある。この見解によれば、可罰性阻却事由は客観的処罰条件と一身的処
罰阻却事由をその内容とするが、通説と異なり、「刑罰権の活動を左右するこれらの処罰
条件は、刑罰権発動を根拠付ける法律要件として『犯罪』を把握する時には、広義にお
ける犯罪の外的条件と解しなければならない」128とする。 
③規範的評価と可罰的評価を区別した上で、客観的処罰条件と一身的処罰阻却事由に
加え、通説が可罰的違法性と可罰的責任と解する事情をも可罰性阻却事由に含めようと
するのは、中野教授の見解である。この見解において、可罰性阻却事由は犯罪論体系の
中に取り入れられており、「刑の免除」（特に絶対的免除）の場合であっても、「実質的に
は犯罪ではないのであり、本質的には『罰しない』との間に差異はない」129とする。親
告罪における告訴という訴追条件も、また、実質的可罰性阻却事由に位置づけられてい
る130。 
④規範論的立場から、行為規範と制裁規範を分けた上で、可罰性阻却事由は制裁規範
に属すると主張するのは高橋教授である。高橋教授の見解においても、可罰性阻却事由
は、犯罪論体系の内部に位置づけられているので、犯罪成立後の刑罰の発動だけに関係
するにとどまらない131。しかし、中野教授とは異なり、可罰的違法性は違法性の段階で、
可罰的責任は責任の段階で論じられるべきとして、可罰性阻却事由には違法性または責
任に還元しえない要素が属するとされる。また、刑の免除の場合、可罰性は阻却される
のではなく減少するにすぎないと解している。さらに、犯罪の成立に影響を与える事情
として、犯罪行為に関する事情だけでなく犯罪後の情状も含めている。例えば、「加害者
が被害者に被害弁償をするなどの損害回復的態度は、犯罪後に生じた事情として可罰性
が阻却・減少する事由に位置付けられる」132と述べている。 
⑤板倉教授は、超法規的処罰阻却事由を提唱し、「当罰性」と「要罰性」という概念を
刑法に導入すべきであると主張した。「『当罰性』では、評価が重視されるの対し、『要罰
                                                             
126 大塚仁『刑法概説（総論）（有斐閣、4 版、2008）515−516 頁、大谷實『刑法講義総論』（成文堂、新
版 4 版、2012）524−525 頁、前田・前掲注（42）43 頁等参照。 
127 荘子邦雄『刑法総論』（青林書院、3 版、1996）52−53 頁。 
128 荘子・前掲注（127）408 頁。 
129 中野次雄『刑法総論概要』（成文堂、3 版補訂版、1997）221 頁。 
130 中野・前掲注（129）223 頁。 
131 高橋則夫『刑法総論』（成文堂、2 版、2013）62−63 頁。 
132 高橋・前掲注（131）373 頁。 
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性』では、『目的』が強調されなけれならず、『処罰の必要性』がある行為かどうかは、
刑罰手段が改善目的のために必要かどうかにかかり、この手段・目的の関係が、『要罰性』
判断の尺度になる」133とされる。また、朝倉教授によると、「当罰性が刑罰相当性を意味
する行為の無価値性に係わる要素であるのに対して、要罰性は、刑罰必要性を意味する
国家刑罰権の政策的目的性に係わる要素である」134。以上の理解を前提に、超法規的処
罰阻却事由については、犯罪性を左右する当罰性（実質的可罰性）に関係する事由と、
犯罪が成立したことで一旦は発生した刑罰権を消滅する事由に分けている。 
当罰性（実質的可罰性）に関して、板倉教授は、「構成要件−−違法−−有責という伝統的
な犯罪成立要件をそなえてはいるが、なお、刑事制裁の対象とすることが妥当かつ合理
的でない行為として、すなわち当罰性のない行為として不問にする」行為を「非当罰的
不問行為」と名付け135、「このような非当罰的不問行為の概念は、さしづめ送検や起訴を
決定する段階で働く」136としている。 
なお、「構成要件に実質的要素をもちこみすぎると、構成要件が非類型的な観念となっ
て、構成要件の保障機能という本来的機能を害するし、違法性の観念をあまり個別的に
したり、行為者の特殊事情と関係させると、違法性は客観性を失う」137こと、また、「構
成要件が可罰的行為の類型であるとしても、それは立法形式上の制約を意味する以上の
ものではないと言えるし、また、実質的な違法性および有責性の無価値判断にしても、
それが刑罰相当性にまで及ぶということにはならない」138ことを理由に、当罰性は、構
成要件該当性、違法性および有責性とは次元を異にする独立した新たな犯罪成立要件に
位置づけられることになる。 
他方、「行為後の事情を、行為の違法性など行為自体の犯罪成立要件を阻却する事由に
することはできない」139ため、犯罪成立後の自首等は処罰阻却事由ではあるが、当罰性
の評価および犯罪の成立に影響を及ぼすことはなく、要罰性の欠如を理由に、刑の免除
または免訴を言い渡すほかないとされる140。したがって、板倉教授の見解によれば、要
罰性は、「構成要件該当性、違法性、有責性といった伝統的な犯罪成立要件をそなえ、さ
らに実質的な可罰性もあるといった意味で、当罰性を否定できない行為についても」、そ
                                                             
133 板倉宏「超法規的処罰阻却事由」団藤古稀・第 2 巻（有斐閣、1984）300 頁。なお、板倉・前掲注
（47）104 頁参照。 
134 朝倉京一「犯罪論体系における可罰性の問題」荘子古稀（第一法規出版、1991）208 頁。 
135 板倉・前掲注（53）150 頁。 
136 板倉・前掲注（53）151 頁注 16。 
137 板倉・前掲注（133）317 頁。 
138 朝倉・前掲注（134）213 頁。 
139 板倉・前掲注（133）314 頁。 
140 超法規的処罰阻却事由が認められる事案に対して公訴が提起された場合、訴訟手続上どのように処
理すべきかについては、争いがある。この点、板倉教授は、「判決で免訴を言渡すのがよい」としてい
る（板倉・前掲注（133）318−319 頁参照）。 
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れを刑罰から解放するために認めるべき概念であって、「犯罪行為と直接関係のない事情
や、犯罪後の事後的な事情など、犯罪の成立を左右できない事情も、要罰性判断の資料
となる」141のである。 
⑥当罰性と要罰性を分けずに、規範的違法性および規範的有責性とは内容を異にする
当罰性（当罰的有責性）および犯罪類型性を、可罰性（可罰的有責性）評価（可罰的評
価）に含めようするのは鈴木教授である142。鈴木教授は次のように述べる。すなわち、
「違法行為そのものの成立と犯罪の成立とは、必ずしも時期を同じくするものではない。
事後の諸状況を考慮に入れた可罰的評価の結果、『違法行為』がいわば遡及的に『犯罪行
為』と評価されるというのがむしろ常態である…このようにして成立した可罰評価が、
さらにその後の事情の変化によって再び消滅することも当然ありうる。しかし、この場
合われわれは、一旦行為が可罰状況に達した以上、『犯罪』は成立し依然存在すると観念
するのであって、あとはかかる犯罪についての可罰性の消滅、すなわち『処罰阻却』の
問題としてこれを処理するのである」143、と。 
鈴木教授の見解は、従来、刑事訴訟法上の公訴権濫用論において議論されてきたもの
の一部を、「処罰適格の存否」の問題として、刑法上の当罰性の中で論じようとする点に
その特徴を有している。すなわち、犯罪成立後の可罰的評価の変化が手続法的にどのよ
うに扱われるかは確かに問題となるが、犯罪後の可罰性の修正それ自体は、「手続法的修
正」ではなく、「実体法的修正」とされるのである144。 
⑦構成要件該当性―違法性―責任という犯罪論体系の枠外で、犯罪の成立要件または
刑罰権の発動条件として、独立した可罰性要件を考慮し、純粋な可罰的評価を行おうと
する以上の諸見解に対して、そのような考察方法の必要性ないし可能性を否定する見解
も有力に主張されている。すなわち、客観的処罰条件や一身的処罰阻却事由等を含む可
罰性阻却事由は構成要件該当性、違法性または責任に還元されなければならないと考え
るのである（還元論）145。しかし、ここで注意を要するのは、この見解における処罰条
件および可罰性阻却事由が、犯罪後の損害賠償や自首といった事情を包含していない点
である。還元論の論者においても、それらの事情は独立した犯罪成立要件ではないが、
構成要件該当性、違法性、あるいは責任にも還元されえない、純粋な量刑事情にすぎな
いことになる。 
 
                                                             
141 板倉・前掲注（47）116 頁 
142 鈴木茂嗣『刑法総論』（成文堂、2 版、2011）140 頁以下。 
143 鈴木茂嗣「規範的評価と可罰的評価」同『犯罪論の基本構造』（成文堂、2012）24 頁。 
144 鈴木・前掲注（143）24 頁注 32。 
145 松原・前掲注（2）15 頁以下、同・前掲注（42）58 頁、佐伯千仭「客観的処罰条件」同『刑法の理
論と体系（佐伯千仭著作選集・第 1 巻）』（信山社、2014）514 頁以下、佐伯千仭「一身的刑罰阻却原因」
同『責任の理論（佐伯千仭著作選集・第 3 巻）』（信山社、2015）331 頁以下参照。 
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（2）検討 
可罰性阻却事由の存在を承認すべきであろうか。承認するとしても、いかなる範囲で
それを認めるべきであろうか。これは、犯罪論体系と密接な関係を有する根本的な問題
である。具体的には、①予防の必要性の減少ないし消滅を示唆する犯罪前後の事情（例
えば、損害賠償や自首等）を可罰性阻却事由に含めうるか、②可罰性阻却事由は犯罪の
成立自体に影響するものか、それとも単に犯罪成立後の刑罰権の発動に影響するにすぎ
ないものであるか、③犯罪成立要件を規範的評価と可罰的評価に分け、可罰的評価を独
立の犯罪成立要件とすることは可能かつ必要であるか、という三つの問題が検討課題と
なる。 
まず、構成要件該当性、違法性、および責任は、いずれも、犯罪行為に対する評価で
あるため、犯罪前後の単なる予防の必要性を減少ないし消滅させうるにすぎず、犯罪行
為とは直接は関係しない事情を、それら三つの犯罪成立要件に還元することはできない。
そのように解さない限り、行為の連結機能が失われることになるであろう。それゆえ、
犯罪行為と直接の関係を持たない犯罪前後の事情が犯罪性を左右しうることを認めると
しても、その意味における犯罪概念は、「構成要件該当性に該当し、違法かつ有責な行為」
と定義される犯罪概念とは異なるものといわざるをえない。 
また、犯罪行為に対する評価である以上、構成要件該当性、違法性、責任は、いずれ
も程度を付しうる概念である。そして、その「程度」を確定するための基準は、可罰性
の量を決定する刑事政策の目的に求めることができると思われる。したがって、構成要
件該当性、違法性、および責任の量に影響を与える可罰性阻却事由は、これら三つの要
件のいずれかに還元されうると解すべきである。 
なお、何かを評価するにあたっては、一定の目的を指針としなければならない。「目的」
を欠く「評価」はありえないのである。したがって、要罰性と当罰性は、それらが「目
的」と「評価」のいずれに関係するかによって区別されるべきではなく、両者はいずれ
も、刑事政策目的を指針とするものである。すなわち、いずれも比例原則に包摂される
のであって、前者は必要性原則に、後者は均衡性原則対応するものなのである146。 
要するに、①可罰性阻却事由のうち、構成要件該当性、違法性、または責任の量に関
係する事由は、確かに犯罪の成否に影響しうるが、独立の犯罪成立要件ではなく、三つ
の犯罪成立要件に還元されると解すべきである。これに対し、②犯罪行為と直接の関係
を有しておらず、単に予防の必要性の程度を示唆するにすぎない可罰性阻却事由が、「犯
罪」の成立に影響を及ぼしうる独立の成立要件と解されるべきかは、「構成要件に該当し、
違法かつ有責な行為」と定義される「観念上の犯罪」概念に加えて、別途、「処遇上の犯
罪」という概念を認めるべきか否かにかかっている。 
                                                             
146 本稿第一章二（一）、（三）参照。 
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かくして、軽微事犯を処理するにあたっては、可罰的違法性または可罰的責任の欠如
を理由に犯罪性を排除することも可能であるが、処遇上の犯罪概念を認めるのであれば、
理論上、可罰性阻却事由の存在により処遇上の犯罪の成立を否定することも可能となる。
また、後述のように、日本の刑事実務においては、処遇上の犯罪が否定される軽微事犯
の多くは、刑訴法 248 条に基づき、起訴猶予によって処理されている。 
 
5. 西村説における「罪容」 
（1）西村説の概要 
西村教授は、日本の通説にしたがいつつも、分析的評価に基づく犯罪論を批判し、「罪
容」という独自の概念提唱している。この見解は、大要、以下の通りである。 
まず、西村説は、通説の構成要件該当性―違法性―責任という犯罪論体系を基本的に
は支持しつつも、「構成要件該当性と違法性と責任の各要素というのは、それが有るか無
いかのいずれかに帰するのでなく、みな、段階（あるいは度合い）のあるもの」147と主
張する。つまり、犯罪の成否および量刑を判断する際、犯罪の各成立要件の有無を考慮
するだけでなく、各成立要件の程度とそれらの組み合わせも考慮に入れられるべきとす
るのである。程度を付された犯罪の各成立要件を統合したものを「罪容」と定義してい
る。 
また、西村説は、構成要件該当性、違法性、および責任をそれぞれ五段階に分けた上
で、それらの組み合わせによって刑の種類を決しようと試みている148。具体的には、「構
成要件該当性と違法性と有責性の三要素を、総合的に評価するところから帰結される『情
状』によって、刑の減免をしないもの、刑の減軽をするもの、刑を免除するもの、そし
て無罪とすべきものが区別される。このうち、裁判上の刑の免除だけは立法論になる。
明文のないのに刑の免除をするわけにいかない。しかし、情状を酌量して刑を減軽する
ことは認めながら、酌量免除と酌量無罪を認めないのは徹底しない。ただし、制度上は
存在しない裁判上の刑の免除はさておいて、裁判上の無罪というのは不可能ではない」149
とするのである。さらには、「刑の減軽については、法律上のもののほかに、裁判上のも
の（つまり酌量減軽）があるのに、刑の免除と無罪にあっては、裁判上のそれが存在し
ないのは、私見によれば制度の不備である。その不備を解釈でおぎなうためには、情状
による刑の免除と、情状による無罪とを認めなければならない。ところが、後者にあっ
てはそれが認められる可能性はあるのに、前者ではそれがまず不可能なようである」150と
                                                             
147 西村克彦「私見――罪容について」同『無罪の構造』（信山社、新版、1991）251 頁。 
148 西村克彦「刑の態様について」同『罪責の構造』（信山社、新版、1991）72 頁以下参照。なお、西
村克彦「罪刑量定方式の試案」同『罪責の構造』（信山社、新版、1991）472−473 頁参照。 
149 西村克彦「無罪の構造」同『無罪の構造』（信山社、新版、1991）222 頁。 
150 西村・前掲注（147）249 頁。 
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主張している。したがって、西村説における罪容は、裁判上の無罪および刑の免除、並
びに、法律上の無罪および刑の免除に対し、理論上の根拠を提供するものと思われる。 
西村説においては、情状による刑の減免であろうと無罪であろうと、犯罪の各成立要
件の程度の組み合わせを総合的に評価することが強調されている。絶対的軽微型にあた
る事件の場合、可罰的違法性の阻却または実質的解釈による構成要件該当性の阻却は、
犯罪性の否定にとっては不十分でありその他の犯罪成立要件の程度を示唆する情状も併
せて考慮しなければならない。例えば、暴行を用いる場合、「たとえ正当な目的であって
も、暴力的手段を正当化するものではないから、何パーセントかの違法性は残る。それ
でもなお無罪を導くためには、前田説のいう軽微性のほかに、有責性も軽いという判断
を加え、それで補強するのが懇切で丁寧な裁判ではなかろうか」151とするのである。 
このように、罪容概念を用いることによって、犯罪の成否を検討するにあたって視野
に収められるべき領域が、犯罪の成否それ自体だけでなく、当該犯罪行為に対する刑事
制裁にまで拡張されているのである。犯罪の成立要件には、したがって、犯罪の有無を
確定するだけでなく、これらの要件の程度を顧慮した上で、それらの組み合わせによっ
て、犯罪論と刑事制裁の連続性を説明しうるという機能も認められる。犯罪の「不成立」
あるいは「無罪」という判断は、単なる刑法上の評価の結果にとどまらないのであって、
同時に刑事制裁の否定をも含意するという意味において、刑の減免等との連続性を看取
できるのである。それゆえ、無罪という判断を下す際の罪容の思考方法は、刑の減免に
おけるそれと軌を一にするべきとされるのである。 
以上の主張からすると、犯罪の成否の判断から量刑にまで至りうる罪容という概念を
用いる場合、それが全体的評価に基づくものであることに疑いの余地はない。しかしな
がら、西村説における罪容が構成要件該当性、違法性、および責任の程度を統合したも
のであって、直接は犯罪行為と関係がなく、単に予防の必要性を示唆するにすぎない要
素は罪容判断に含まれない点は注意を要する。 
したがって、西村説の立場から軽微事犯を検討する場合、当該犯罪の違法性と責任の
量に加え、構成要件を実現する方法（正犯か共犯か、予備行為か実行行為か等）も評価
対象とされるべきことになる。一方で、軽微な犯罪行為は、たとえ可罰的違法性と可罰
的責任が肯定されたとしても、両者がそれほど重大でないのであれば、観念上の犯罪を
否定することができる。他方で、直接は犯罪行為と関係がない事情や犯罪前後の事情は
犯罪成立要件ではないため、「軽微性」の判断に影響しうる要素とはみなされない。 
 
（2）検討 
西村説については、以下の三点を検討する。 
                                                             
151 西村克彦「可罰的違法性論の消長」同『罪責の構造』（信山社、新版、1991）258 頁。 
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第一に、西村説が提唱する罪容を用いた方法論は、全体的評価であるといえるが、中
国のかつての通説が採用する全体的評価とは一致しない。というのは、中国のかつての
通説において、全体的評価は、犯罪不成立の原理である同時に、犯罪成立の原理でもあ
るが、これに対し、西村説の場合、罪容による全体的評価は、主として刑の減免あるい
は無罪といった被告人の利益のために行われるものであって、広義の犯罪不成立の原理
として機能する一方、犯罪成立の原理としては、分析的評価が妥当するからである。 
第二に、刑の減軽については、分析的評価により犯罪成立要件の充足を認め、（可罰的）
犯罪の成立を肯定しつつも、それらの程度の組み合わせ（罪容）を全体的に評価するこ
とによって、被告人に法定刑を下回る刑を科し、量刑上の利益を与えることに問題はな
い152。しかし、刑の減軽に適用可能な罪容の全体的評価が、当然に無罪や刑の免除にも
適用しうるわけではない。なぜなら、無罪、刑の免除、および刑の減軽は、量的観点に
おいては確かに連続性を認められるが、この三者は、刑事制裁とは性質を異にするもの、
あるいはそもそも刑事制裁を否定するものであって、質的には大きく異なっているから
である。比例原則との関係から見れば、刑の減軽は刑罰の均衡性（あるいは当罰性）と、
刑の免除は刑罰の必要性（あるいは要罰性）と、それぞれ関係しているが、無罪は、そ
もそも、可罰性または（刑事）制裁適合性を否定するものなのである153。 
観念上の犯罪に関しては、犯罪成立の原理と犯罪不成立の原理は表裏一体の存在であ
るから、違法性と責任が刑事制裁に値するほどの量（すなわち、制裁適合性）に達する
行為に犯罪の成立を認め、他方で、それらの量がそこまでに至ってない場合には犯罪の
成立が否定されると解することに問題はないであろう。これに対して、処遇上の犯罪の
場合、観念上の犯罪の成立要件以外の要素も考慮するため、処遇上の犯罪不成立の原理
と観念上の犯罪成立の原理が表裏一体の関係に立つことはない。それゆえ、観念上の犯
罪の成否が問題になる場面では分析的評価を採用しながら、処遇上の犯罪の場合には全
体的評価に依拠するという方法論も許容されると思われる。 
刑の免除の場合、それが無罪と刑の減軽の中間に位置するものであるため、刑の免除
の判断はより複雑な様相を呈する。刑の免除は、観念上の犯罪の成立を認める一方で、
刑罰権を消滅させるものであるから、この場合、行為の可罰性を否定しつつも、同時に
その制裁適合性を肯定することになる。したがって、刑を免除する場合、その前提とし
て、分析的評価により、当該行為が犯罪の各成立要件を備えており、制裁適合性を有し
ていることを認定しなければならない。以上の認定を前提に、①まずは、可罰的違法性
または可罰的責任の欠如を理由に、観念上の犯罪に対応する刑の免除がなされる場合が
考えられる。②次に、刑を科しうるほどの可罰性に達しており、観念上の犯罪に対応す
                                                             
152 観念上の犯罪の成立要件ではなく、犯罪行為とは直接関係しない予防の必要性を示唆するにすぎな
い要素を検討した上で、刑を減軽することが可能であることはいうまでもない。 
153 本稿第一章二（一）、（三）と第三章五（二）4 参照。 
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る刑を科すべきと認定されたとしても、可罰性の量がそれほど多くないことに加え、直
接は犯罪行為に関係ないが予防の必要性を示唆する事情も含めて全体的評価を行うこと
により、処遇上の犯罪に対応する刑が免除されると解することも可能である。 
ところで、②の場合、観念上の犯罪の成立要件の軽微さだけで刑の免除を正当化する
ことはできず、予防の必要性と関係する要素も同時に考慮せざるをえない点は注意を要
する。さもなければ、観念上の（可罰的）犯罪の成立原理としての分析的評価と論理的
に矛盾してしまうからである154。つまり、可罰的違法性と可罰的責任が肯定される以上、
可罰性の量的軽微さのみによって刑罰権の発動を否定するのは不可能なのである。なお、
刑の免除の場合、分析的評価は「制裁適合性」の成否を検討するために行われるのに対
して、全体的評価は「可罰性」を否定するために行われるものであって、両者はその対
象を異にしているため、両立しうると考えられる。そうすると、刑の免除の場合の思考
プロセスは、刑の減軽の場合より、無罪の場合のそれに接近するといえる。 
以上のことから、西村説は、その主眼を刑の免除の「量」的側面に置き、それゆえ、
刑の免除を、刑の減軽と軌を一にすると解し、制裁の幅を修正するにすぎないものと考
えていると推測される。これに対し、中国では一般的に、刑の免除の「質」的側面が重
視され、刑の免除（37 条）と犯罪性の阻却（13 条但書）の同質性が指摘されており、刑
を免除した場合の有罪宣告は、制裁の種類の一つと考えられている。このことは、中国
刑法 13 条但書と 37 条の適用条件に連続性が認められるという点からも裏付けられる。
そして、西村教授の罪容説は、科刑の「量」的側面（刑の減軽）においては合理的であ
ると思われるが、刑事制裁の「質」的側面（刑の免除と無罪）においては、それらを説
明しうるかは疑わしい。 
第三に、前述のように、中国のかつての通説によれば、処遇上の犯罪の成立を排除す
るにあたって、直接は犯罪行為と関係がない、単に予防の必要性を示唆するにすぎない
要素は不可欠と考えられているが、西村説の罪容判断においてそれらは考慮されない。 
また、罪容の全体的評価により観念上の犯罪の成立を否定し、あるいは刑を免除する
場合、分析的な犯罪論体系との衝突が生じるが、これに対し、処遇上の犯罪の成立を否
定し、あるいは刑を免除する場合、全体的評価が重要な役割を果たすことになる。もっ
とも、処遇上の犯罪不成立あるいは刑の免除を検討する場合、犯罪行為と直接の関係が
なく単に予防の必要性を示唆するだけの要素を考慮せざるをえない。これらの要素は刑
の減軽の場合にも考慮されるべきものであり、また、西村説が重視する罪容判断の連続
性からしても、刑の免除と（処遇上の）無罪の場合、これらの要素が考慮されない理由
はないであろう。 
                                                             
154 可罰性が認められる犯罪は、制裁適合性しか認められない犯罪の加重類型であり、その本質は、な
おも、観念上の犯罪である。それゆえ、制裁適合性が認められる犯罪の場合と同様に、可罰性が認めら
れる犯罪にも分析的評価を適用するべきである。 
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つまり、罪容という概念は、無罪、刑の免除、および刑の減軽（ないし刑の加重）の
量的連続性を発見・確認するにあたって重要な意義を持っている。もっとも、各刑事制
裁の質的差異と犯罪成立の原理（または犯罪論体系）との整合性を考えると、罪容の全
体的評価は、観念上の犯罪の成立・不成立に影響を与えるものではなく、①観念上の犯
罪に対する量刑、ならびに、②処遇上の犯罪の成立・不成立、およびその処理方法の決
定において機能するものなのである。 
 
（三）ディバージョン措置による軽微事犯の処理 
1. 概観 
刑事実体法上の可罰的違法性論等については裁判所が消極的な態度を示すようになっ
たことから、刑事政策的観点から、可罰性が軽微な行為を早期に刑事手続から排除でき
るようにするため、日本では、適用範囲がより広範な公判前・公判外のディバージョン
措置が中国よりも多く設けられている155。ここでいうディバージョンとは、「対象者の『犯
罪』行為に対する処罰を予定する刑罰規定の存在を前提としながらも、裁判所による有
罪の認定以前に、本来の刑罰的処理のプロセスによらずに、あるいは、そのプロセスか
ら分離して、これを処理することを指称するもの」156である。 
例えば、交通反則金制度、通告処分制度、微罪処分、および起訴猶予等がその典型例
である。交通反則金制度は、悪質ではなく、かつ、危険性の低い道路交通法違反行為（反
則行為）を対象としている。通告処分制度は、間接国税、関税、地方税の一部に関係す
る違反行為を対象とするものである。微罪処分は窃盗罪、詐欺罪、横領罪、占有離脱物
罪、盗品等の罪、賭博罪等を対象とする。いずれも膨大な数の軽微事件に対して設けら
れたディバージョン措置である。つまり、「限られた人員の中で、急増した事件に対し『同
質の処理』を行うことは困難であり、微罪処分がある種の調整弁として機能し」ている
が、さらに、「軽微犯罪の増加は、微罪処分による対応ではまかないきれず、警察は、『軽
微犯の一部の徹底捜査の断念』という政策決定を行った」157のである。 
これらに対し、起訴猶予の対象は軽微事件に限られず、殺人や放火、強盗といったあ
らゆる犯罪類型の場合であっても、起訴猶予をすることができる。中国の裁量的不起訴
（刑訴法 173 条 2 項）と比較しても、日本の検察官が有する起訴猶予の権限は極めて大
きいと思われる。日本刑訴法 248 条は、「犯人の性格、年齢及び境遇、犯罪の軽重及び情
状並びに犯罪後の情況により訴追を必要としないときは、公訴を提起しないことができ
                                                             
155 日本のディバージョン措置に関しては、川出敏裕＝金光旭『刑事政策』（成文堂、2012）124 頁以下、
大谷實『刑事政策講義』（弘文堂、新版、2009）171 頁以下、井上・前掲注（35）422 頁以下、本稿第一
章四（二）3、（三）3 等参照。 
156 井上・前掲注（35）408 頁。 
157 前田雅英「微罪処分と刑法解釈」松尾古稀・上巻（有斐閣、1998）195 頁。 
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る」と規定している。同条については、「一面において、不起訴処分の一態様である起訴
猶予の要件を定めていると同時に、他面、…検察官の裁量による公訴権放棄を認める個
別的規定の根拠となる大原則（起訴便宜主義）を宣明する機能をも営んでいるものと言
わなければならない」158と解されている。中国が起訴法定主義を採用しているのに対し
て、日本は起訴便宜主義を採用しているのである。起訴猶予は、まさに、公訴段階にお
ける起訴便宜主義の具現化である。その沿革からすると、日本において、「起訴便宜主義
は、法制度として創設され発展したという経過を辿らず、実務における運用の場面でま
ず採用されて発展しその過程で法制度として正式に認知されたという経過を辿っている
ところに特色が有る」159。 
ちなみに、日本刑訴法 257 条によれば、第一審の判決があるまで検察官は公訴を取り
消すことができる。公訴の取消しは、公判段階における起訴便宜主義の具現化にほかな
らことから、これを公訴提起後のディバージョン的な措置と位置づける見解もある160。
そして、たとえ軽微事犯が起訴されたとしても、公訴の取消しによって、通常の刑事裁
判を回避する余地は残されているのである。 
 
2. ディバージョン措置と処遇上の犯罪 
（1）ディバージョン措置の対象事件 
実体法上の可罰的評価とは異なり、刑事手続において可罰性を判断または修正する場
合、はじめから犯人の「処遇」に主眼が置かれることになる。 
例えば、検察官による不起訴の裁定につき、事件事務規程 75 条 2 項柱書は「不起訴裁
定の主文は、次の各号に掲げる区分による」と規定している。すなわち、①可罰的違法
性または可罰的責任が肯定されない、またはその他の可罰性阻却事由が認められるにも
かかわらず、事件が検察に送致された場合、検察官は同項 14 号ないし 17 号により不起
訴の裁定をしなければならない。②送致された事件が、犯罪の成立を認定しうる十分な
証拠を提出していない場合、検察官は同項 18 号により不起訴の裁定をしなければならな
い。これに対し、③起訴猶予は同項 20 号が規定しているが、被疑事実が明白であること
を前提としている。したがって、観念上の犯罪が成立しない場合、または観念上の犯罪
を立証できる証拠が不十分な場合、起訴猶予の形で不起訴の裁定をすることはできない。 
起訴猶予すべき事情については、井戸田教授が次のように説いている。すなわち、「可
罰的違法性の問題は、実体法上、その行為が犯罪として刑罰の対象になるかどうかとい
う問題であるのに対し、起訴猶予すべき事情は、まさしく仮に犯罪が成立しても、刑事
                                                             
158 東京地決昭和 53 年 9 月 21 日刑裁月報 10 巻 9＝10 号 1256 頁。 
159 河上和雄ほか編『大コンメンタール刑事訴訟法・第 5 巻』〔吉田博視〕（青林書院、2 版、2013）60
頁。 
160井上・前掲注（35）430−431 頁。 
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政策上、手続を追行して処罰する理由や必要があるかどうかということが問題である…
可罰的違法性が当該犯罪を構成するに足るだけの違法な行為であるかどうかの判断であ
るのに対し、『起訴猶予をすべき事実』の判断は、それとは異なった視点での処罰すべき
情状ありや否やの判断である」161、と。また、可罰的違法性を欠く軽微事犯については、
鈴木教授も「本来無罪判決で処理するか、あるいは嫌疑なき起訴の一類型として処理す
べきであ」る162と解している。一厘事件のような絶対的軽微類型については、「犯罪の検
挙あるいは起訴裁量に関する問題であるよりまえに、犯罪の成否それじたいの問題と解
した判旨の態度は、謙抑主義の見地から高い評価に値する」163と考えられる。 
また、微罪処分、反則金制度、通告処分制度といった起訴前の段階におけるディバー
ジョン措置も、観念上の犯罪が成立していることをその前提とする。例えば、微罪処分
の対象行為について、荒川教授が次のように述べている。すなわち、「警察に過度に広範
な裁量権限をみとめる現状は、きわめて問題である。実体法上、可罰的違法、ばあいに
よっては可罰的責任を欠き本来無罪となるべき行為までも広くとりこまれて微罪処分の
対象となるに至っているのではないであろうか」164、と。本来無罪と評価されるべき行
為は微罪処分といったディバージョン措置によって処理されるべきではないのである。
したがって、ディバージョン措置の意義は、観念上の犯罪が成立する行為に対し、手続
の中において、その可罰的評価の修正を通じて、有罪宣告に伴う「犯罪」というスティ
グマの効果を減免するところに求めるべきであろう165。 
 
（2）ディバージョンにおける全体的評価 
実体法上の犯罪成立要件および阻却要件が分析的評価により検討されるのと異なり、
ディバージョン措置は、全体的評価により検討される。また、全体的評価の際に考慮さ
れる要素は、観念上の犯罪の成立要件に限られず、犯罪行為と直接に関係しない事情や
犯罪前後の情状等も含まれうる。なお、ここでの全体的評価の目的は、処遇上の犯罪が
成立するかを確定する点にある。例えば、刑訴法 248 条は、起訴猶予の要件として、①
犯罪自体に関する事項（犯罪の軽重および情状――法定刑の軽重、被害の大小、加重減
                                                             
161 井戸田侃『公訴権濫用論』（学陽書房、1978）165 頁。 
162 鈴木茂嗣「公訴権濫用論と訴訟条件論」同『刑事訴訟法の基本問題』（成文堂、1988）113 頁。 
163 小暮得雄「犯罪論の謙抑的構成」団藤古稀・第 2 巻（有斐閣、1984）8 頁注 1。 
164 荒川雅行「軽微な財産事犯の処理―警察における微罪処分を中心として―」刑法雑誌 28巻 2号（1987）
198 頁。 
165 ディバージョン措置は処遇上の犯罪の成立を前提とするため、こうした措置それ自体にも一定のス
ティグマ効果はあると思われる（笹倉宏紀「法の実現と行政手続・刑事手続」長谷部恭男ほか編『現代
法の動態（2）：法の実現手法』（岩波書店、2014）333 頁、三井誠「検察官の起訴猶予裁量（五・完）
―その歴史的および実証的研究―」法学協会雑誌 94 巻 6 号（1977）900−901 頁等参照）。無罪推定原則
の反射効果としてディバージョン措置により免除されるのは、法律上の有罪宣告に伴うスティグマ効果
であって、処遇上の犯罪の成立に伴うそれは減軽されるにとどまる。 
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軽事由の有無、共犯の有無、犯行の動機・方法、犯罪による利得の程度、被害者との関
係、犯罪の社会的影響等）だけでなく、②犯人に関する事項（犯人の性格、年齢および
境遇――素行、性癖、知的能力、生活史、健康状態、前科前歴の有無、犯行時および現
在の年齢、家庭環境、職業、交友関係等）と③犯罪後の諸般の事情（犯罪後の情況――
改悛の情の有無、被害の回復や謝罪の努力、示談の成否、時間の経過、社会状況の推移、
法令の改廃、犯人の生活状況、身柄引受人の有無等）も挙げているのである166。 
また、刑訴法 248 条は、検察官が訴追の必要性を評価するにあたって考慮すべき事項
を例示的に列挙するにとどまり、「考慮すべき基準を定めたものではなく、具体的な正義
の実現を図りつつ、一般予防はもとより特別予防という刑事政策上の機能を十分に発揮
しながら公平妥当に運用することを期待し、公益の代表者である検察官の裁量に委ねた
のである」167。しかし、実務においては、公開されてはいないものの、いくつかの罪種
には処理基準が現に設けられているし168、処理基準の設定に馴染まない罪種についても、
「検察官同一体の原則の下で、長い間の検察実務の経験によってある程度の慣行上の尺
度がおのずからできており、その尺度のもとで実際の運用がなされている」169。 
微罪処分についても、「判断基準の不明確性とそれに伴う判断の恣意性の危険の指摘も
あるが、外部には公表し得ないものの、かなり明確な基準とそれに関する具体的なガイ
ドラインが存在している。そして、検察側からのチェックも一定程度機能しており、微
罪処分制度自体の合理性は、現在のところ、肯認せざるを得ない」170とされる。もっと
も、学界では「関係者の努力による事件解決をすすめるためには、微罪処分基準は公表
されてよい」171とする意見が、従来、かなり有力である。 
刑訴法 248 条の文言からすれば、起訴猶予をするか否かの究極的な基準は訴追の必要
性である。訴追の必要性は、具体的には、①訴追負担の減軽（訴訟の経済性）、②犯人に
必要でない不利益の回避およびその社会復帰の促進、③損害回復の実現の三つを考慮す
ることで判断される。 
①訴訟の経済性は、刑罰権の発動を制限する比例原則の下位基準である適合性原則か
らの要請である172。②犯人の社会復帰は、犯罪（特別）予防の実現に資するものである173。
③損害回復は、法規範の確証や行為者と被害者の関係の修復等に間接的に寄与するもの
                                                             
166 松尾・前掲注（37）179 頁。 
167 河上ほか編・前掲注（159）〔吉田〕60 頁。 
168 三井誠「検察官の起訴猶予裁量（四）―その歴史的および実証的研究―」法学協会雑誌 91 巻 12 号
（1974）1732 頁以下参照。 
169 河上ほか編・前掲注（159）〔吉田〕63 頁。 
170 前田・前掲注（157）190 頁。 
171 田口守一『刑事訴訟法』（弘文堂、6 版、2012）151 頁注 1。 
172 本稿第一章三（二）参照。 
173 起訴猶予と再犯防止の関係および問題については、大谷・前掲注（155）181 頁参照。 
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であって、犯罪予防にも役立ちうると考えられる174。したがって、ディバージョン措置
における訴追の必要性の判断は、結局のところ、刑罰権の発動の是非、および比例原則
により審査される可罰性の存否に依拠することになる。すなわち、ディバージョン措置
の全体的評価においては、刑事政策の目的から導かれる予防の必要性が主たる評価対象
ということになるのである175。この点に関し、三井教授は、実証的調査を踏まえた上で、
起訴猶予の判断基準の内容について、次のように述べている。すなわち、「現在の起訴猶
予は特別予防的観点が先に立ち、一般予防的色彩はいくらか弱いことになる。換言すれ
ば、検察官は予後・成行きが十分いくか、の考慮が基本にあり、行為に対する評価とい
う面は従的だということにな」り、「検察官はかなり特別予防的因子に重点をおいて起訴
猶予を決定している」176、と。 
また、刑訴法 248 における「犯罪の軽重」という文言は現行刑訴法が新たに導入した
ものであるが、「学説の多数はそれほどこの要素の挿入に意義を認め」ておらず177、この
「項目の挿入が実務に与えた影響力はきわめて乏しかった」178と考えられる。しかし、
こうした見解に対して、「犯罪の軽重」という文言が持つ「重要な意義は、沿革および実
務の状況から読みとることができたように、これまでの特別予防的観点を過度に重視し
つつ、強大な起訴猶予裁量権限を駆使してきた検察官に対し、その訴追裁量権の範囲を
適正な限界にとどめさせ、かつ著しく拡張を続けていた起訴猶予処分をセーブし、一定
の枠内におさめるという点にあった」と反論した上で、「この語句の追加によって、起訴
猶予処分の内容はこれまでとはその重点を異にし、特別予防的観点の突出した刑事政策
的な色彩を著しく薄くさせ、基本的には、一般予防的配慮が前面に出た軽微な罪に対す
る処分へと質的な転換をとげることとなった」とする見解179も有力に主張されている。 
しかし、いずれの見解においても、起訴猶予の判断基準が予防の必要性にある点に変
わりはない。予防の必要性を判断するにあたって、一般予防を重視するか、それとも特
別予防を重視するかという点で差異が認められるにすぎない。 
 
                                                             
174 刑罰目的に対して損害回復が持つ意義については、高橋則夫『刑法における損害回復の思想』（成文
堂、1997）36 頁以下参照。微罪処分・起訴猶予における損害回復については、同書 203 頁、205−206 頁
参照。 
175 微罪処分にもこれらの刑事政策的意義を認めるのは、田口・前掲注（171）150−151 頁、前田・前掲
注（157）190 頁。 
176 三井・前掲注（168）1736 頁。 
177 三井誠「検察官の起訴猶予裁量（三）―その歴史的および実証的研究―」法学協会雑誌 91巻 9号（1974）
1347 頁。 
178 三井・前掲注（177）1349 頁。なお、松尾浩也「迅速な裁判」同『刑事訴訟の理論』（有斐閣、2012）
164 頁参照。 
179 三井・前掲注（177）1362−1363 頁。 
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3. 検察官の訴追裁量権に対するコントロール 
起訴猶予のような極めて大きい訴追裁量権を検察官に与えることにより、刑事政策的
に期待される機能は十分発揮されるものと思われるが、他方で、それは、検察官による
権限の濫用の危険性を伴うものでもある。訴追裁量権が公平かつ適当に使用されること
を担保するために、①事件処理情報の開示制度と②事後的にチェックするシステムが用
意されている。なお、①は、②を有効に機能させるための前提条件であると考えられる180。 
①については、刑訴法 259 条ないし 261 条が、事件処理情報の開示制度を規定してい
る。すなわち、ある事件について、公訴を提起しないと決定した場合、㋐被疑者の請求
があるときは、検察官は速やかにその旨を被疑者に告げなければならない（同法 259 条）、
㋑告訴、告発又は請求のあった事件であるならば、検察官は速やかにその旨を告訴人、
告発人又は請求人に通知しなければならない（同法 260 条）、㋒告訴、告発又は請求のあ
った事件であるならば、告訴人、告発人又は請求人の請求があるとき、検察官は速やか
に告訴人、告発人又は請求人にその理由を告げなければならない（同法 261 条）と定め
られているのである。 
また、②事後的なチェック・システムについては、㋐検察審査会制度、㋑準起訴制度
（付審判請求手続）、㋒上級検察官による指揮監督権の発動の申立て等が定められている。
しかし、㋒については、「検察官一体の原則があるので、その実効性には疑問がある」181
との指摘がなされているほか、㋐と㋑とについては、両者とも不当な不起訴処分を対象
とするものであって、「逆に不当に起訴された場合、無罪判決を受ける場合でない限りこ
れを是正することができない」182との批判が加えられている。なお、準起訴手続の対象
は公務員の職権濫用等による人権蹂躙事件に限定され、同手続の発動を請求できる者は、
対象事件の告訴人・告発人に限られている。他方、検察審査会の審査対象になりうる事
件の類型は限定されていないが、告訴人・告発人・請求人または犯罪被害者の申立によ
る場合、または、検察審査会が職権による場合にしか審査を開始することができない。
そして、被疑者は㋐と㋑に対する請求権を持っていない。 
したがって、現行法が規定する検察官の訴追裁量権に対する事後的チェック・システ
ムについては、その欠点として、次の二点を指摘することができよう。 
第一に、一般論としては、起訴猶予は被疑者に有利な措置といえるが、例外的に、被
疑者が無罪を主張し、裁判を要求する場合、起訴猶予は憲法 32 条が保障する裁判を受け
る国民の権利を侵害し、被疑者に不利益な処分ということになる。刑訴法 259 条によれ
ば、請求がある場合、検察官は不起訴処分の結果を被疑者に告げなければならないが、
被疑者が不起訴を不当と考えた場合であっても、被疑者は検察審査会の審査または準起
                                                             
180 田口・前掲注（171）164 頁。 
181 田口・前掲注（171）169 頁。 
182 菊田幸一『犯罪学』（成文堂、7 訂版、2009）137 頁。 
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訴手続の開始を請求できない。このような状況のために、「259 条の趣旨から、とくに起
訴猶予処分にする場合にはその結果を通知する際に被疑者の同意をうる必要があり、被
疑者の同意がない場合には起訴処分とすべきだ」183という見解が主張されるのである。 
第二に、より深刻な問題として挙げられるのは、現行法が、不当起訴に対する救済方
法を規定していない点である。これに対して、学説においては、主として「公訴権の濫
用を理由に公訴提起の効力そのものを否定し実体判決をすることなく当該刑事裁判手続
を打ち切り被告人という立場からの早期解放を図る考え方」184を出発点に、公訴権濫用
論が展開されている。公訴権濫用論が妥当する場面としては、①犯罪の嫌疑が不十分な
場合、②訴追裁量を逸脱・濫用している場合、③捜査手続が違法な場合に大別すること
ができる。軽微事犯の不当起訴の多くは、②に該当する。 
 
4. 軽微事犯の不当起訴に対する救済 
裁判所は、公訴権濫用論を否定こそしていないが、その適用を厳格に限定する傾向に
ある。チッソ川本事件（最決昭和 55 年 12 月 17 日刑集 34 巻 7 号 672 頁）において、最
高裁は、「検察官は、現行法制の下では、公訴の提起をするかしないかについて広範な裁
量権を認められているのであって、公訴の提起が検察官の裁量権の逸脱によるものであ
ったからといって直ちに無効となるものでないことは明らかである。たしかに、右裁量
権の行使については種々の考慮事項が刑訴法に列挙されていること（刑訴法二四八条）、
検察官は公益の代表者として公訴権を行使すべきものとされていること（検察庁法四条）、
さらに、刑訴法上の権限は公共の福祉の維持と個人の基本的人権の保障とを全うしつつ
誠実にこれを行使すべく濫用にわたってはならないものとされていること（刑訴法一
条、刑訴規則一条二項）などを総合して考えると、検察官の裁量権の逸脱が公訴の提起
を無効ならしめる場合のありうることを否定することはできないが、それはたとえば公
訴の提起自体が職務犯罪を構成するような極限的な場合に限られるものというべきであ
る」、と判示した。その後の裁判例において、公訴権の濫用を理由に裁判が打ち切られる
ことがほとんどなくなったことから、実務は公訴権濫用論に対して消極的な姿勢を取る
ようになった。それゆえ、チッソ川本最高裁決定は、公訴権濫用論を確立したと同時に、
終焉へと導いたものでもあるのである185。 
こうした状況の中、公訴権濫用論自体の理論的な肥大化の問題に鑑みつつも、実務に
おける公訴権濫用論の閉塞状態を打開するために、非典型（類型）的訴訟条件論や手続
                                                             
183 田口・前掲注（171）168 頁。 
184 河上ほか編・前掲注（159）〔吉田〕68 頁。 
185 河上和雄「公訴権濫用論の終焉−−チッソ川本事件最高裁決定をめぐって−−」判例タイムズ 32 巻 3
号（1981）9 頁以下参照。 
第四章 二元的犯罪概念の構築と制裁適合性の評価方法 
 181 
打切り論が提唱されることになった186。手続打切り論は、一方で、必ずしも検察官によ
る公訴権行使の「濫用」という語にあたらない類型を公訴権濫用論の射程範囲から排除
し、他方で、従来の公訴権濫用論が対象としてこなかった類型を含めている。したがっ
て、悪意の起訴の場合だけでなく、国家による刑罰権の発動が客観的に是認されえず、
刑事手続の遂行が不適切であり、行為者が刑事実体裁判を受けるに値しない場合にまで
射程範囲を広げて、形式裁判187によって手続きを打ち切ることが可能となる。例えば、
ある事件が、その犯罪の情状に照らし、起訴猶予に付すべきではないとして、（相当なも
のとして）起訴された後、公判の段階において、不平等な起訴、遅滞した裁判、または
公判段階での悔悟や損害賠償等を理由に、公訴棄却または免訴を言い渡すことが可能に
なるのである。 
他方、実体法上の「処罰の必要性」と「処罰の有効性」を基準とした「処罰の不相当
性」という観点から、「非典型的刑罰消滅事由」を提唱する見解188もある。「本来刑事裁
判は、訴追についての検察官の『責任』を問うという意味で、その訴追活動を弾劾する
ところではない。…裁判所が目指すべきなのは、『刑罰法令の適正且つ迅速な適用実現』
なのであって、『事案の解明』もまた、そのための手段にすぎないのである。…起訴時点
では『訴追を必要としない』ことが明らかでなかったが、判決の時点では、犯罪事実は
認められつつも、『処罰不必要』したがって『起訴不必要』となるような事例はありうる。
したがって、裁判所が、検察官の裁量権の『濫用』を問題とせずに、なおかつ『刑罰法
令の適正な適用実現』から見て処罰が妥当でないと判断することは、まさに刑事訴訟法
の目的にかなった措置なのである」189とする松宮教授の見解がそれである。 
例えば、「頻発する軽微事件の場合、捜査・訴追が不公平な形で行われたという印象を
持っていないことが極めて重要である。仮に、捜査ないし訴追が、担当者にそのような
意図はなかったとしても、人々に不公平な印象を抱かせるものであったとすれば、それ
に基づいた有罪判決は、『道義的観念から遊離した』ものとして、その感銘力を失うであ
ろう。そのような判決が続けば、裁判所は、自らの手で自己の権威を失墜させることに
なる。しかも、当該行為が軽微なものである場合には、その『処罰の必要性』も小さい」
                                                             
186 鈴木・前掲注（162）105 頁以下、寺崎嘉博『訴訟条件論の再構成―公訴権濫用論の再生のために―』
（成文堂、1994）89 頁以下、田口・前掲注（171）178 頁、185−186 頁等参照。アメリカ法との比較に
ついては、指宿信『刑事手続打切り論の展開――ポスト公訴権濫用論のゆくえ』（日本評論社、2010）、
同『刑事手続打切りの研究――ポスト公訴権濫用論の展望』（日本評論社、1995）参照。 
187 もっとも、手続きを打ち切る場合にいかなる形式裁判によって手続きを終了させるべきか、つまり
公訴棄却とするのか、それとも免訴とするのかをめぐっては争いがある（田口・前掲注（171）186 頁、
松宮孝明「『公訴権濫用』と『処罰不相当』―『非典型的刑罰消滅事由』について―」立命館法学 223
＝224 号（1992）538 頁以下等参照）。 
188 松宮・前掲注（187）528 頁以下参照。 
189 松宮・前掲注（187）519 頁。 
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190。したがって、ここで「問題となっているのは、直接には公訴提起の適・不適ではな
く、認定された行為への科刑の適・不適なのであ」り191、「検察官の有する『公訴権』の
問題ではなくて、裁判所の有する『司法権』の問題」192なのである。 
松宮教授が提唱する「非典型的刑罰消滅事由」という概念には、前述した鈴木教授の
「当罰性」概念あるいは板倉教授や朝倉教授の「要罰性」概念との類似点がある。すな
わち、最終的には形式裁判によって手続きを打ち切るべきことになるが、行為または行
為者の可罰性を実体法に基づいて判断する必要がある場合、いずれの見解も、公訴権濫
用論や手続打切り論のような手続法上の解決に依拠することなく、実体法の観点から、
刑罰阻却ないし消滅の実体法的根拠を求めているのである。 
要するに、軽微事犯の処理をめぐっては、当初は、可罰的違法性という実体法上の理
論に対して裁判所が消極的な姿勢を示したことから、起訴猶予に相当する事件が不当に
も起訴された場合の救済措置として、手続法上の公訴権濫用論が展開されたのであった。
その後、可罰的違法性・可罰的責任を有さない事件はそもそも起訴猶予の対象でないこ
とが認識されたことを契機に、起訴後でも実体裁判に値しない事件を刑事手続から早期
に排除しうる理論が求められた。そのような理論としては、手続法的アプローチである
手続打切り論が、実体法的アプローチとしては「非典型的刑罰消滅事由」、「要罰性」、あ
るいは「当罰性」といった概念を用いる学説が主張された。各見解の差異にかかわらず、
いずれの見解も、行為者に実体裁判を受けさせるのが相当か否かを判断する時点を、「起
訴時」だけでなく、「裁判時」にまで拡張している。このような判断時点の拡張に伴い、
手続の各段階で考慮すべき判断資料（例えば、犯罪後の悔悟や損害回復等）は、必ずし
も一致しないことになる。すなわち、手続きの前段階では存在しなかった事情が後から
判明した場合、後の段階の時点で手続きを打ち切ることが可能となるのである。 
 
（四）小括 
日本における軽微事犯の処理と犯罪概念に関するここまでの考察は、次の五点にまと
めることができる。 
第一に、日本刑法は、犯罪を定義する中国刑法 13 条のような規定を有していないが、
実体法においても、手続法においても、刑事政策目的を積極的に考慮しており、比例原
則を指針にする「可罰性」を基準に、刑に値しない行為の犯罪性を否定し、またはその
行為を訴追手続から排除することがある。それゆえ、日本刑法の各本条は罪量要件を設
けていないが、「罪量」ないし犯罪各成立要件の「程度」という概念は、日本の刑事法の
                                                             
190 松宮・前掲注（187）531 頁。 
191 松宮・前掲注（187）535 頁。 
192 松宮・前掲注（187）541 頁。 
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あらゆる領域において用いられているといえよう。なお、罪量要件を明示的には規定し
ないことで、上級司法機関の司法解釈権の肥大化と地方司法機関の自由裁量権の縮小化
という中国の量的犯罪概念が抱える問題193を回避することができる。 
可罰的違法性、可罰的責任、あるいは当罰性の欠如を理由に否定されるのが観念上の
犯罪である点は注意を要する。これに対し、微罪処分や起訴猶予といったディバージョ
ン措置は、観念上の犯罪が既に成立していることを前提に、刑事手続の各判断時点で、
当該行為者を刑事手続から早期に排除することを目的とするものであって、処遇上の犯
罪の成否が問題となっている。 
第二に、観念上の犯罪の成立が分析的評価に基づくという点で学説の争いはない。す
なわち、犯罪の各成立要件は構成要件該当性―違法性―責任の順に検討されるのであっ
て、それぞれが他の要件を補足・補充することはできないと考えられている。また、観
念上の犯罪を否定する場合にも、日本の通説は、分析的評価を採用し、可罰性を基準に、
各成立要件の阻却事由の有無を順に検討するのである。これに対し、西村説は、観念上
の犯罪の成立要件を検討する場面においては通説にしたがっているが、観念上の犯罪の
阻却（ないし刑の減免）が問題になる場合は、構成要件該当性、違法性と責任の程度の
組み合わせを全体的に評価すべきとする。他方、刑事手続においては、ディバージョン
措置の可否は、予防の必要性を主たる基準とし、全体的評価によって判断されている。 
第三に、犯罪成立要件と可罰性の評価方法については、次の五つの問題をめぐって対
立している。①犯罪行為と直接は関係せず、単に予防の必要性だけに影響する要素は、
犯罪の成立要件と解されるべきか。②犯罪の成立要件を規範的評価と可罰的評価に区分
けするべきか。すなわち、可罰性（阻却事由）を独立した犯罪成立（阻却）要件として
扱うべきか、それとも構成要件該当性、違法性または責任のいずれかに還元すべきか。
③構成要件該当性の段階で可罰的評価をするべきか。すなわち、可罰的違法性または可
罰的責任が欠如する場合に、構成要件該当性を否定することはできるか。④違法性と責
任の段階で可罰的評価を行うとしても、規範的違法・責任と可罰的違法・責任は一段階
的に構成されるべきか、それとも二段階的に構成されるべきか。⑤可罰的違法性と可罰
的責任の判断において、予防の必要性を考慮に入れるべきか、考慮するべきとしたなら
ば、その予防の必要性と違法性・責任はいかなる関係に立つのか。これらの問題をめぐ
って、各論者の見解は一致をみていない。 
第四に、軽微事犯の処理については、学説上は様々な見解が展開されてはいるが、最
高裁は、実体法上の可罰的違法性論や可罰的責任論に対しても、あるいは手続法上の公
訴権濫用論に対しても、消極的な姿勢を示すにとどまっている。しかし、実務上、刑事
事件の大部分は微罪処分や起訴猶予等によって処理されている。もっとも、これらの手
                                                             
193 量的犯罪概念の長短については、儲・前掲注（26）117 頁以下参照。 
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続上のディバージョン措置による処理は、①適用基準が不明確であり、一方で、警察・
検察に多大な裁量権を与えており、他方で、裁判所による事後的なチェック・システム
は整備されていない、②被疑者の裁判を受ける権利を侵害する、③実体裁判または刑罰
に相当しないすべての事例を射程に収めているわけではない、と批判されている。 
これらの批判を受け、手続法においては、非典型（類型）的訴訟条件論や手続打切り
論が主張され、実体法においては、刑罰消滅事由や要罰性・当罰性等をめぐる理論が展
開されている。これらの見解は、手続の各段階で、直接は犯罪行為に関係しない要素（つ
まり、もっぱら予防の必要性のみに関係する要素）も考慮に入れることで、刑の免除に
相当する場合に194、または当該行為の可罰性が犯罪として扱うほどの程度に達していな
い場合に、観念上の犯罪の成立を認めつつ、処遇の段階で行為者を救済しようとするア
プローチに理論的根拠を提供するものである。 
第五に、本来、手続法上のディバージョン措置は、実体法上の理論では犯罪性を完全
には否定できないが、行為者を刑事手続に取り込むのが不適当な場合を救済する手段で
ある。しかし、可罰性という概念を用いることで、訴追の必要がないと認められる場合
に、犯罪の成立要件または犯罪者として処遇する前提を否定しようとする実体法的理論
が主張されている。つまり、可罰性阻却・減少事由を介することによって、「処罰阻却、
刑の免除、刑の減軽、刑の執行猶予などの説明が可能となると同時に、量刑事情、さら
には刑事手続上の措置との架橋も可能となるのである」195。実体法における「可罰性」
は、このように、多様な意味を包含する概念となっているのである。それは、一方で、
観念上の犯罪の各成立要件の程度と関係し、他方で、刑事手続の各段階における被疑者・
被告人の処遇と関係している。同じ「可罰性」という文言を使用していても、この二つ
は、判断要素（犯罪行為と直接の関係を有さない、予防の必要性のみに影響する要素を
含めるか否か）や判断方法（分析的評価か全体的評価か）の点で異なっている。以上に
より、日本の犯罪概念においても、観念上の犯罪と処遇上の犯罪は区別されていると思
われる。 
 
四 比較と検討 
（一）観念上の犯罪と処遇上の犯罪 
これまでの考察においては、「観念上の犯罪」と「処遇上の犯罪」という概念を用いて
きたが、ここで、改めて、その意味を明らかにしておく必要があろう。 
観念上の犯罪とは、犯罪結果が発生した時点において、問題の行為が各成立要件を充
                                                             
194 刑の免除とディバージョン措置の構造・機能上の共通点については、本稿第三章三（二）2 参照。 
195 高橋・前掲注（131）373 頁。 
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足することによって成立するものである。国によって、あるいは論者の拠って立つ犯罪
論体系によって、犯罪の成立要件およびその判断方法が異なることはいうまでもない。
これに対し、処遇上の犯罪とは、観念上の犯罪が成立していることを前提に、刑事手続
を通じて、（刑罰だけでなく、非刑罰的刑事制裁も含む）一定の刑事制裁が科されること
が確定したものをいう。犯罪性の阻却の面からみると、観念上の犯罪の阻却は、犯罪と
いう事象そのものを否定するものであるが、処遇上の犯罪の阻却は、観念上の犯罪が成
立することを認めつつも、「犯罪」という評価、あるいは犯罪の成立に伴う「制裁」ない
し「不利益」を否定するものである。したがって、観念上の犯罪の判断時点とは異なり、
処遇上の犯罪の成否は、刑事手続のあらゆる段階で、つまり捜査、起訴、公判のいずれ
の段階でも行われうるのである。両者の判断要素および判断方法を同じに考える必要は
ないし、また、そもそもそう考えることはできない。このような二元的犯罪概念は、実
のところ、日本においても、中国においても、多くの場面で用いられている。 
中国において、刑法 13 条但書により犯罪性が排除される行為には、①犯罪行為と直接
関係する情状が「著しく軽く、危害が大きくない」と評価され、それにより観念上の犯
罪が否定される行為だけでなく、②犯罪行為と直接関係する情状に加え、犯罪前後の単
に予防の必要性を示唆するにすぎない情状も考慮に入れて、総合的に「情状が著しく軽
く、危害が大きくない」と評価され、それによって処遇上の犯罪が否定される行為が含
まれる。これらは、刑訴法 15 条 1 号からも明らかである。同条同号によると、観念上の
犯罪が否定される場合も、処遇上の犯罪が否定される場合も、手続上の処理は同じであ
り、どの段階でも手続きを打ち切ることができる。それゆえ、中国の刑訴法にはそれほ
ど多くのディバージョン措置が用意されているわけではないが、実体法上の犯罪概念が、
手続法上犯罪として処遇すべきでない場合を既に排除していることから、刑法 13 条但書
と刑訴法 15 条 1 号は、それらが組み合わさることによって、手続打切りの機能を担うこ
とになるのである。 
これは、中国刑訴法 173 条 1 項からも明らかとなる。法定的不起訴の要件を規定する
同条同項によれば、犯罪事実が認められない場合または刑訴法 15 条に該当する場合、検
察院は不起訴の決定をしなければならない。観念上の犯罪が否定される場合も、処遇上
の犯罪が否定される場合も、刑訴法 15 条が規定するものであって、両者は、ともに、犯
罪事実が認められない場合と同様に扱われる。これに対して、173 条 2 項は、観念上の
犯罪も、処遇上の犯罪成立も、その成立が認められた行為を対象とする裁量的不起訴に
関する規定である。 
他方、日本の通説によれば、構成要件該当性、違法性、責任を充足すれば、観念上の
犯罪が成立する。また、刑事政策目的を参照・着目するのであれば、観念上の犯罪が成
立するには、犯罪性が科刑に値する程度に達することが要求され、犯罪行為に対する可
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罰的評価が重視されることになる。なお、観念上の犯罪の訴追の必要性がない場合に行
為者を早期に刑事手続から排除するためのディバージョン措置が多く用意されている。
もっとも、微罪処分や起訴猶予といったディバージョン措置は「犯罪」の処理方法、す
なわち「非刑罰的刑事制裁」に位置づけられるので、これらにより処理された行為であ
っても、処遇上の犯罪は成立すると思われる。したがって、日本の刑事手続においては、
多くのディバージョン措置が定められているが、中国刑訴法 15 条や 173 条 1 項のような
処遇上の犯罪性を完全に否定する規定はないのである。 
これに対し、刑事手続に入る前のディバージョン措置、例えば交通反則金制度、通告
処分制度等は、処遇上の犯罪を否定した上で、刑事制裁に代わり、行政制裁を課すもの
である。なお、手続上のディバージョン措置ないし手続打切りの理論的根拠を説明する
ために提唱された鈴木教授の「当罰性」、板倉教授と朝倉教授の「要罰性」、松宮教授の
「非典型的刑罰消滅事由」は、いずれも観念上の犯罪の成立を認めた上で、処遇上の犯
罪の処理をめぐって主張された見解である。 
 それゆえ、犯罪概念の内容を明らかにしたり、犯罪論における可罰性に関する議論を
整理するにあたっては、観念上の犯罪と処遇上の犯罪に分けて、二元的犯罪概念を構築
するのが有益だと思われる。 
 
（二）観念上の犯罪における制裁適合性評価 
上述のように、中国の通説も、日本の通説も、可罰性を中心に犯罪概念を構築してい
る。すなわち、観念上の犯罪とは、刑が科せられる行為であり、犯罪成立要件としての
違法性と責任は、それぞれ、可罰的違法性と可罰的責任の程度に達していなければなら
ないと解するのである。しかし、刑罰と直接結びついたこのような考え方は、①犯罪の
成立それ自体が有する制裁機能を看過している196、②非刑罰的刑事制裁が「犯罪ではな
い行為」を対象にしているという誤解を招きかねない、③観念上の犯罪が成立する行為
について、それの処遇上の犯罪の成立と不成立を分けることができなくなる、といった
問題を有している。町野教授の指摘のように、「刑罰論と直結した犯罪論体系は、刑罰積
極主義の犯罪論体系であったのである」197。また、第三章で詳述したように、犯罪概念
の実質は、可罰性ではなく、刑事制裁を科すのが妥当か否かという（刑事）制裁適合性
にある。したがって、日本の通説における可罰的違法性と可罰的責任は、可（刑事）制
裁的違法性と可（刑事）制裁的責任に読み替えるべきである。他方、中国の場合、犯罪
の特徴である社会的危害性、刑事違法性、および刑事応罰性も、可罰性ではなく、制裁
                                                             
196 犯罪成立の制裁機能については、本稿第三章五（二）2 参照。 
197 町野・前掲注（1）138 頁。 
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適合性を示唆する要素と解するべきだと思われる198。 
もちろん、「可罰的違法性」と「可罰的責任」という用語が既に学説において広く受容
されている現状に鑑みると、「可罰的」の意味を、「科刑に値する」ではなく、「犯罪とし
て評価・制裁するに値する」と解するならば、この用語を使用すること自体に問題はな
い。なお、制裁適合性評価と可罰的評価は、評価の程度・基準の点で異なるだけなので、
可罰的評価の要素・方法等はそのまま制裁適合性評価に適用しうる。 
観念上の犯罪における可罰性（制裁適合性）の評価方法をめぐる日中両国の見解は、
概ね、次の四つに分けることができる。第一は、観念上の犯罪の成立要件を総合的に評
価する中国のかつての通説である。第二は、罪体、罪責、および罪量を段階的に評価し
つつ、罪量段階でそれらの要素を総合的に評価する陳興良教授の見解である。第三は、
構成要件該当性、違法性、責任（、および可罰性）を段階的に評価する日本の通説（ま
た、中国における有力説）である。第四は、犯罪の成立を検討する場面では分析的評価
を行うが、犯罪性を阻却ないし減軽する場面では全体的評価を行う西村教授の見解であ
る。 
このうち、第一の見解は、近代刑法学の基礎である違法と責任の分離という理念に反
しており、中国においても多くの批判にさらされていることから、支持できない。第二
の見解は、罪量要件または犯罪概念における量的性質を重視し、それを独立した犯罪の
成立要件として論じている。しかし、この要件における各要素の性質が詳細には検討さ
れていないことから、実際、罪量要件の段階では、第一の見解と同様に、違法性に関係
する要素、責任に関係する要素、および予防の必要性のみと関係する要素を総合的に評
価している。それゆえ、第二の見解は、第一の見解に対する批判を完全には避けられな
いと思われる。また、第四の見解は、観念上の犯罪の成立プロセスと犯罪の阻却プロセ
スを別々の原理により説明しているが、区別して処理する根拠が明らかにされていない
ため、この見解も支持できない。 
この点、犯罪成立要件の評価方法に関し、町野教授は次のように述べている。すなわ
ち、「単一の実質的犯罪概念によって規制されることによって個々の犯罪要素がすべて同
質化するということにならないところにこそ、犯罪論体系が保障機能をまっとうする可
能性が存在するのである…犯罪の各要素が刑罰権の発動を解除しうるそれぞれ異質の観
                                                             
198 「刑事応罰性」（中国語の原語は「応受刑罰懲罰性」）における「刑罰」は、一般予防の観点から、
犯罪類型として規定された観念的な行為に科される刑罰と解されるべきであって、当該類型に該当する
現実の行為のすべてに刑罰が科されるといっているわけではない。例えば、窃盗や詐欺といった行為類
型については、一般予防のために、それらを犯罪として規制することは確かに必要である。しかし、現
実の具体的な窃盗ないし詐欺行為に対して、中国刑法 37 条により刑を免除することも十分可能である。
刑が免除された行為にも、犯罪の成立は言い渡されるのであって、この場合、その犯罪の特徴としての
「刑事応罰性」は、可罰性ではなく、（刑事）制裁適合性の一部と解されるべきであろう。なお、刑事
応罰性の内容については、本稿第二章四参照。 
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点に担われた異質の価値概念であり、それぞれが独立の保証機能を営むとするときにの
み、初めて保証機能を有する犯罪論体系が可能となるのである」199、と。そうであるな
らば、観念上の犯罪については、その成立が問題になる場面においても、その不成立が
問題になる場面においても、第三の見解が主張するように、犯罪の各成立要件は段階的
に評価されるべきことになる。 
もっとも、分析的評価を行うとしても、①制裁適合性評価（ないし可罰的評価）は規
範的評価から独立した犯罪成立要件と解されるべきか、②可（刑事）制裁的・可罰的違
法性を評価するにあたって、行為無価値を示唆する行為動機等の要素や特別予防の必要
性を示唆する要素も考慮に入れるべきか、という二つの問題が残る。 
①については、以下のように考えられる。制裁適合性という概念を前提にする、行為
規範自体が一定の制裁的意義を持つことになる200。行為規範は一定の禁止・命令を通じ
て法益侵害の危険がある行為を阻止すること（犯罪予防）により、刑法の任務である法
益保護を実現するものである。行為規範を設定し、ある行為を犯罪行為として定義する
場合、そこには、既に、国家による否定的評価が内包されている。したがって、制裁規
範に刑罰規定だけではなく、行為規範に違反するがゆえに犯罪として評価することをも
含める。それゆえ、犯罪成立の最低限の意味で、規範的評価と可罰的評価の合一は可能
である。そうすると、可罰的評価を独立の犯罪成立要件とする必要はないし、また、そ
うすることもできない。 
また、規範的評価と可罰的評価が同じ目的を達成するための同じ評価であるならば、
客観的処罰条件、一身的処罰阻却事由、あるいは「当罰性」や「可罰性」といった可罰
的評価を内実とする要件は、構成要件該当性、違法性、および責任にそれぞれ還元され、
それぞれの段階で規範的評価と一体的に評価されるべきであろう。とりわけ、犯罪の成
立と刑罰の発動が連動している日本の犯罪論体系においては、伊東教授が述べるように、
「犯罪が成立する（行為の構成要件該当性・違法性・有責性が肯定された）が故に刑罰
が根拠づけられるのであるとすれば、その外側にあって行為の可罰性だけに係わる要素
というのは、政策的観点からは妥当であったとしても、理論学的には正当化が困難であ
る。これらの事由も、可能な限り、違法性又は有責性あるいはそれらの双方と関係づけ
て理解していくことが必要である」201。 
②は違法性の本質と関連する問題である。行為無価値論の立場からは、主観的違法要
素を積極的に認めて、行為の動機等を行為の違法性の内容として評価することはできる。
                                                             
199 町野・前掲注（1）140 頁。 
200 本稿第三章五（二）3 参照。 
201 伊東研祐『刑法講義・総論』（日本評論社、2010）33 頁。しかし、伊東教授も、「客観的処罰条件や
処罰阻却事由の存在が否定しきれないとすれば、それらをも取り込んだ新たな犯罪論体系の構築も試み
られる必要がある」としている（同書 294 頁）。 
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可罰的違法性の判断方法として判例が示した「久留米駅事件方式」は行為無価値論と親
和的であるといえよう。これに対し、結果無価値論は、主観的違法要素を否定する、ま
たは主観的違法要素を限定的にのみ認める傾向がある。すべての主観的要素、あるいは
その大部分は、責任要素と解されることになる。米田弁護士の指摘のように、違法の主
観化に伴って、違法と責任の限界が曖昧になるという問題を解決するためには、やはり、
違法減少の事情と責任減少の事情を併せて考慮し、いわゆる「併せて一本」式で可罰性
を否定する方法は是認するべきではないと思われる。法益侵害・その危険に影響する違
法要素だけでは「可罰性の否定に不十分で、責任低減の要素が加味されて始めて、その
判断が可能であったとするなら、それは、可罰的違法性ではなく、むしろ（可罰的）責
任が阻却されたものとみるべきである。その不可罰性は、違法と責任の減軽事情の合体
によるものではない。違法の減軽によって必然的にもたらされる責任の減軽に、責任じ
たいの減軽事情が附加することによって可罰的責任が否定されるのである」202。 
他方、行為者の特別予防の必要性については、大審院が、一厘事件において、それを
可罰的違法性の判断の前提として扱っていた。もっとも、可罰的責任論の展開にみられ
るように、予防の必要性は、責任（または答責性）の量的判断の中で考慮されており、
規範違反性また法益侵害性の程度を左右するものではないとされる。刑罰法規の制定そ
れ自体は、威嚇を通じた一般予防効果が期待されることも否定できないため、責任の段
階だけではなく、構成要件該当性や違法性の判断においても、刑事政策の目的を実現す
るために、一般予防の必要性を考慮せざるをえない。しかしながら、構成要件該当性な
いし違法性の段階で行為者の特別予防の必要性も考慮しようとするならば、それは、行
為刑法の出発点に背き、行為者刑法や主観主義刑法に至ることになろう。 
したがって、特別予防の必要性は、責任の段階、または処遇上の犯罪を検討する段階
で考慮するのが適当だと思われる。一厘事件のような絶対的軽微型の事案の場合、特別
予防の必要性が少ないことを前提にする必要はなく、法益侵害の軽微さを理由に、直接、
構成要件該当性または違法性を否定すべきである。これに対し、行為の違法性を完全に
は阻却できない場合で、責任の段階で特別予防の必要性の有無・程度を考慮し、可罰的
責任の存否を判断するべきである。 
以上の検討を踏まえると、「制裁適合性」概念を基礎とする観念上の犯罪は、次の図 3
で表すことができる。 
 
 
 
 
                                                             
202 米田・前掲注（40）59−60 頁。 
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図 3 「制裁適合性」概念を基礎とする観念上の犯罪 
 
観念上の犯罪は「Un＋Sm」の形で表される。U は構成要件該当性と違法性の判断の両
者を含む。責任は、構成要件に該当する違法な行為を対象とするため、責任の量が違法
性のそれを上回ることはない（n≧m）。したがって、観念上の犯罪の許容集合（成立範
囲）は半直線 OP 上の各点およびその右下部分ということになる。 
そうすると、①n＝0 または m＝0 であれば無罪になるが、観念上の犯罪が成立した場
合、②m＝q（k＞q≧1）であれば刑の免除になり、③n＝m＝k であれば法定刑の下限を
科すことになり、④q＋1≦m＜k であれば刑を減刑することになり、⑤m＞k であれば法
定刑の下限以上の刑を科すことになる。なお、k、m、n、q はすべて自然数である。 
日本の通説によれば、n＝q＋1 の場合に可罰的違法性が、m＝q＋1 の場合に可罰的責
任が認められる。これに対し、私見によれば、犯罪が成立するには、（刑事）制裁適合性
が認められれば十分である。したがって、n＝q かつ m＝q であれば可（刑事）制裁的違
法性と可（刑事）制裁的責任は認められることになる。 
   
（三）処遇上の犯罪における制裁適合性評価 
処遇上の犯罪における制裁適合性の場合、実体法上も、手続法上も、様々な要素を総
合的に評価するのが一般的である。 
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第一に、中国のかつての通説は、観念上の犯罪と処遇上の犯罪を明示的には区別して
おらず、どちらの認定も全体的評価に基づかせている。観念上の犯罪の認定の場合に全
体的評価が抱える問題点は多々指摘されてきたが、刑法 13 条但書に基づき処遇上の犯罪
の成立を否定する場合には、全体的評価の機能・効果が積極的に是認されている。 
第二に、陳興良教授の見解においては、罪量要件のうちで違法または責任と関係する
要素を罪体要件または罪責要件に還元すれば、罪量の評価段階で全体的評価により否定
するのは処遇上の犯罪にほかならないことになる。 
第三に、日本の通説が支持する犯罪論体系は確かに段階的ではあるが、そこでいう「犯
罪」とは観念上の犯罪を意味する。処遇上の犯罪の成否がどのように評価されるべきか
は、三段階的犯罪論体系の射程外にある問題である。なお、規範的評価と可罰的評価に
分けた上で、責任段階の後で犯罪行為の可罰性を独立して検討する犯罪論体系において
も、可罰的評価は観念上の犯罪の成立要件と解されており、処遇上の犯罪を対象にする
ものではない。 
第四に、西村説においては、犯罪の各成立要件の程度の組み合わせが重視され、犯罪
性の阻却（ないし減軽）の場合は全体的評価がなされるが、予防の必要性と関係する要
素（例えば、犯罪前後の情状等）は評価の要素には含まれない。それゆえ、西村説は、
犯罪性の量的側面に着目し、観念上の犯罪の阻却（ないし減軽）の場面に全体的評価を
取り入れつつも、処遇上の犯罪を対象外にしているのである。 
第五に、刑事手続においては、処遇上の犯罪は主に訴追の必要性を中心に論じられて
いる。もっとも、制裁適合性であっても、訴追の必要性であっても、いずれも刑事政策
目的を基準にしたものであり、両者の間には強い関連性が認められる。前田教授も、起
訴猶予に関してであるが、「刑事訴訟法二四八条の起訴裁量においては、かなり実質的な
考慮が働いているはずである。もちろん、起訴裁量の問題と有罪無罪の判断は別だとさ
れるであろうが、両者が全く無関係だとは考えられない」203、と述べている。 
中国の刑事手続において、処遇上の犯罪と関係するのは、主として刑法 13 条但書に対
応する刑訴法 15 条 1 号と 173 条 1 項、ならびに、刑法 37 条に対応する刑訴法 173 条 2
項である。刑法 13 条但書と 37 条は、全体的評価により処遇上の犯罪を否定する、また
は処遇上の犯罪に対応する刑罰を否定するものである204。そして、中国の刑事手続も全
体的評価により処遇上の犯罪を処理しているといえよう。他方、日本では、例えば刑訴
法 248 条が、起訴猶予の可否を判断するにあたって、①犯罪自体（行為）に関する事項
だけでなく、②犯人自身（行為者）に関する事項と③犯罪後の情況に関する事項も含め
て総合的に評価すると規定している。刑事手続における犯罪者の処遇の実体法的根拠を
                                                             
203 前田・前掲注（157）187 頁。 
204 他方、中国刑法 13 条但書または 37 条により観念上の犯罪が排除される、または観念上の犯罪に対
応する刑罰が免除される場合もある。 
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明らかにするために主張された「要罰性」の判断も、また、刑事政策目的を志向した全
体的評価にほかならない。 
それではなぜ、処遇上の犯罪については全体的評価が可能となるのであろうか。一方
で、観念上の犯罪の各成立要件は刑事政策目的を指針としている。他方で、観念上の犯
罪の成立が認められてからの刑事手続においても、刑事政策目的の考慮が前面に出てく
る。観念上の犯罪の成立要件の評価も、犯罪行為とは直接は関係しない予防の必要性の
みに影響しうる要素の評価も、結局のところ、国家の刑事制裁権の政策的目的性という
基準の下で、行為者にはいかなる制裁・処遇が最適であるかという問題、すなわち予防
の必要性に関する問題に直面することになるのである。 
もっとも、全体的評価に対しては、その評価方法は過度に曖昧であって、感情論に陥
りかねないという批判が容易に想定できる。特に、観念上の犯罪の成立を認めつつも、
犯罪前後の事情も含めた全体的評価により処遇上の犯罪を否定する場合、そのような批
判は一層厳しいものとなろう。しかし、この問題については、西村教授は、「機能的でな
い方法では明確性がないとか、それは感情的な評価に堕するとか懸念されようが、評価
の対象がそもそも単純なものではないのである。ひどく極端な事態を考えなくても、刑
事裁判における日常茶飯事として使われる『情状』というのがその例である。執行猶予
や刑の減免に関して使われるこの情状というのが、無罪の判断では使えないことはない。
刑の免除では使えるが無罪では使えない、というほうが不自然であり、また徹底しない
ことである」205、と反論している。 
また、中国の儲槐植教授は、社会的危害性の判断について、「構成要件を離れて行為の
社会的危害性を判断することは可能である。というのは、社会的危害性は、一定の曖昧
さ、不明確さ、不確定さを伴いはするが、相対的安定性と変動性が合わさったものであ
り、客観性と認識可能性が合わさったものであるからである。時間と空間の変化に伴い、
行為の社会的危害性の有無と程度は変わるかもしれないが、特定の時代においては、総
じて安定的なものなのである。これは、刑事法における安定性の前提である」206、と述
べている。同じ論理が処遇上の犯罪の制裁適合性に対する全体的評価の場合にも妥当す
るであろう。 
さらに、近時、盛んに研究されている量刑論においても、刑罰を裁量的に減軽する場
合、判断基準の曖昧さは避けられない。したがって、判断基準が確かに幾分か不明確な
ものにならざるをえないところであるが、これは、何も「全体的評価」に限った問題で
はない。分析的評価に基づく可罰的違法性および可罰的責任の判断に対しても、判断基
準の不明確さを理由に批判することはできる207。このような曖昧さは目的的価値判断と
                                                             
205 西村・前掲注（151）258 頁。 
206 儲・前掲注（11）112 頁。 
207 しかし、「犯罪の程度は、なお、数学的厳密さをもって秤量することは困難であるが、一定の評価基
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は切り離せないものであって、確かにその消極的作用を可能な限り減らすことはできる
が、完全に排除することは不可能に近い。もしそのようなことを実現できたならば、刑
事裁判は「人による人に対する裁判」ではなく、「神による人に対する裁判」になってし
まうであろう。なお、微罪処分や起訴猶予は全体的評価であるが、実務には一定の基準
が存していると指摘されている。したがって、量刑相場の研究に加え、非刑罰的刑事制
裁においても、演繹法ではなく、実証的方法によりその基準を帰納することが今後の重
要な課題となろう。 
これまでの考察は以下のようにまとめられる。観念上の犯罪の制裁適合性を判断する
にあたっては、刑法の基本原則を保障するために、段階的評価を採用しなければならな
い。他方で、処遇上の犯罪の制裁適合性を判断する場面においては、刑事政策の目的に
照らして最適の刑事制裁を選択するために、観念上の犯罪の責任により刑事制裁の限界
を設定しつつ、直接は犯罪行為とは関係しない予防の必要性に関する要素も考慮に入れ、
総合的に評価するのが妥当であると考えられる。つまり、観念上の犯罪に対しては分析
的評価を、処遇上の犯罪に対しては全体的評価を行うべきなのである。 
 
（四）制裁適合性評価と軽微事犯の処理 
1. 軽微事犯の類型と刑事制裁 
以上のように、二元的犯罪概念によれば、犯罪は観念上の犯罪と処遇上の犯罪に分け
られる。観念上の犯罪概念は、刑事手続がその対象とする事実を明示するという機能だ
けでなく、責任刑法から予防刑法に堕してしまうことを阻止するという機能も有してい
る。他方で、処遇上の犯罪は、犯罪者の予防の必要性に相当する非刑罰的刑事制裁の適
用可能性を基礎づけるものである。このような二つの犯罪概念に応じて、軽微事犯は次
の三つの類型に分けることができる。すなわち、①観念上の犯罪が成立しない場合、②
観念上の犯罪は成立するが、処遇上の犯罪が成立しない場合、③処遇上の犯罪は成立す
るが、科刑に値しない場合である。より具体的には、①は、行為の軽微性により、構成
要件不該当、違法性阻却、あるいは責任阻却が認められるために、観念上の犯罪が成立
しない場合であって、通常の無罪事件である。②は、行為の軽微性が観念上の犯罪を否
定する程ではないものの、行為者に（有罪宣告等の非刑罰的刑事制裁も含む）刑事制裁
を科すのが著しく不当である場合である。③は、行為の軽微性がゆえに、刑罰権の発動
は否定されるが、非刑罰的刑事制裁を科す必要性は肯定される場合である。 
中国刑法 13 条但書は①と②を同一視した上で、両者の犯罪性を否定している。それゆ
え、実務上は、これらは同様に扱われている。例えば、刑訴法 173 条 1 項によれば、①
                                                                                                                                                                              
準にしたがって、大局的にその軽重を判定しうることは疑いをいれない」と指摘されている（大塚・前
掲注（126）116 頁）。 
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と②はともに法定的不起訴の類型に分類されているのである。しかしそうすると、②の
場合、観念上の犯罪が既に成立しているという非難的評価が看過されてしまいかねない。
また、刑訴法 15 条 1 号は、刑法 13 条但書に該当する場合（①と②）、公判段階で「審理
を終了し、又は無罪を宣告しなければならない」と規定する。この点、両者の相違点を
明らかにするためには、①に対しては無罪を宣告し、②に対しは審理を終了すると解す
るべきと思われる。③については、公判段階で刑法 37 条により刑を免除する、あるいは
起訴段階で刑訴法 173 条 2 項により裁量的不起訴をするべきである。もっとも、裁量的
不起訴の場合、「観念上の犯罪の成立を事実上宣告する」という制裁以上の非刑罰的制裁
は科さないので、実務において、②と③の限界が曖昧になるおそれがある。 
他方、日本で微罪処分や起訴猶予を受けた被疑者は、「観念上の犯罪の成立が事実上宣
告された」ことに伴うスティグマ効果や刑事手続の進行に伴う不利益以外の不利益を何
ら負うことはない208。これに対して、処遇上の犯罪が成立した場合、交通反則金制度や
通告処分制度は、制裁性を伴う処遇方法である。しかし、一方で、行政制裁がそれほど
多くは適用されず、他方で、刑法典が刑の免除に関する一般規定を設けていないために、
本来は③に該当する事件を②に該当するものと解した上で、非刑罰的刑事制裁を受ける
べき行為も受けるべきでない行為も、ともに、制裁性が弱いディバージョン措置の対象
として処理する傾向にある。このような処理方法は、②と③の境界線を曖昧にするだけ
でなく、ディバージョン措置の制裁機能を減弱させるという点でも問題がないとはいえ
ない。 
したがって、私見によれば、不起訴といっても、まず、観念上の犯罪の不成立を理由
に行う不起訴と観念上の犯罪が成立した上での不起訴に分けるべきである。前者が①を
対象とする必要的・法定的不起訴であるのに対し、後者は②と③を対象とする裁量的不
起訴であるにすぎない。その上で、観念上の犯罪の成立を前提にしつつ、処遇上の犯罪
がさらに成立するか否かによって、保護観察等の介入（intervention）が付せられる③を
対象とする裁量的不起訴209と②を対象とする単純な裁量的不起訴を区別するのが適当で
あると思われる。 
また、公判段階で、①の場合は無罪を言い渡さなければならないことに疑いはない。
これに対し、②の場合、公訴棄却または免訴といった形式裁判を通じて手続きを打ち切
るべきである。なお、③については、（介入付）刑の免除に関する一般規定を定めた上で、
有罪宣告をするだけでなく、（介入付）宣告猶予等も積極的に導入するのが妥当であるよ
                                                             
208 これに対し、井上・前掲注（35）425 頁は、微罪処分について、「その実体は、一種の『介入付ディ
ヴァージョン』たる性格を有するものである」とする。また、大谷・前掲注（155）177 頁参照は、犯
罪捜査規範 197 条が規定する介入の存在に鑑み、微罪処分の「積極的」刑事政策的意義を論じている。 
209 ディバージョンの「積極性」については、松尾浩也「ディヴァージョン（diversion）について―ア
メリカ刑事司法の最近の動向―」平場還暦・下巻（有斐閣、1977）30 頁参照。 
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うに思う。ちなみに、日本の刑法典は刑の免除に関する一般規定を有していないが、軽
犯罪法 2 条は、同法 1 条の「罪を犯した者に対しては、情状に因り、その刑を免除…す
ることができる」と規定している。それゆえ、刑法典に刑の免除に関する一般規定を導
入するほか、現行刑法典が規定する犯罪類型に該当するが、その犯罪性の量が軽微であ
る行為を軽犯罪法の対象とし、同法 2 条の適用範囲に含ませるというのも選択肢の一つ
になる。 
以上のように、観念上の犯罪と処遇上の犯罪の区別を前提にする二元的犯罪概念を構
築することは、（軽微）犯罪を細かく分類し、刑事政策目的の実現にとってより適当な刑
事制裁を設定・選別するのに有益な視座を提供するものといえよう。 
 
2. 軽微事犯に対する行政処罰 
前述のように、中国では、刑は科されないが社会的危害性（私見によれば、違法性）
がある行為に対し、治安管理処罰という行政制裁を課すことができる。また、犯罪類型
には該当するが、その犯罪性が軽い事案（軽微事犯）の多くは、行政処罰法および各行
政処罰規定により処理されている。なお、治安管理処罰法 2 条および同法 12 条−14 条210
によれば、治安管理処罰の賦課は、処罰法定原則と責任主義を遵守しなければならない。
したがって、上記の③だけでなく、①または②の場合であっても、同法 2 条により、治
安管理処罰を適用することは十分可能である。そして、非刑罰的刑事制裁を科すことは
行政制裁の発動を妨げない。いうまでもなく、行政制裁であったとしても、比例原則に
反してはならない211ので、当該行為の社会的危害性に対する治安管理処罰の適合性・必
要性・均衡性が認められなければ、当該行政制裁を課すことはできない。 
治安管理処罰法のような法制度は、ドイツの秩序違反法 21 条と類似している。同条は、
「①ある行為が犯罪行為であると同時に、秩序違反行為であるときは、刑罰法規のみが
適用される。その他の法律において定められた附帯効果は、これを宣告することができ
る。②ただし、第 1 項の場合においては、刑罰が科されないとき、その行為は、秩序違
反行為としてこれを処罰することができる」と規定している。同条 2 項にいう「刑罰が
科されない」場合には、不法ないし責任が軽微であること等を理由として刑事訴追が免
除される場合、議員の免責特権や刑事訴追時効等により手続要件が欠ける場合、大赦等
                                                             
210 治安管理処罰法 12 条、13 条、および 14 条は、「14 歳以上 18 歳未満の者が治安管理に違反した場合
は、軽い方に従って処罰し、又は処罰を減軽する。14 歳未満の者が治安管理に違反した場合は、処罰
しない。但し、その監護人に厳正な教導をするよう命じなければならない」、「精神病者が自己の行為を
弁識し、又は制御することができない時に治安管理に違反した場合は、処罰しない。但し、その監護人
に厳正な監護を命じ、及び治療させるよう命じなければならない。間歇性精神病者が精神正常時に治安
管理に違反した場合は、処罰しなければならない」、「盲人又は聾唖者が治安管理に違反した場合は、軽
い方に従って処罰し、若しくは処罰を減軽し、又は処罰しないことができる」とそれぞれ規定している。 
211 佐伯仁志「わが国の行政制裁体系」同『制裁論』（有斐閣、2009）20−21 頁等参照。 
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の場合以外に、刑の免除も含むと解されている212。 
しかし、中国の治安管理処罰法とドイツの秩序違反法の差異も見逃してはならない。
第一に、秩序違反法が規定する行為類型は、原則、ドイツ刑法が規定する犯罪類型と重
複しておらず、秩序違反法 21 条にいう「ある行為が犯罪行為であると同時に、秩序違反
行為であるとき」は、例外的な場合にすぎない。これに対し、中国の治安管理違反行為
と犯罪行為は、その多くが重複している。第二に、秩序違反法 21 条が適用される前提と
して、まず、当該行為は、観念上の犯罪の成立要件を充足する必要がある。その上で、
刑が科されない場合にのみ、秩序違反行為として処理される。これに対して、中国では、
観念上の犯罪が成立しない場合であっても、当該行為が一定の社会的危害性を有してい
れば、治安管理違反行為として処罰される余地がある。 
日本においては、日常生活における卑近な道徳律に反する比較的軽微な行為を軽犯罪
とする一方、交通反則金や通告処分といった適用範囲が限定された行政制裁によって軽
微事犯を処理しているが、もっぱら軽微事犯のみを対象とする行政制裁・処罰法は存在
しない。現在のこうした状況の原因については、「行政法学では、『犯罪に関わる研究』
は、戦後は基本的に刑事法の領域で扱われるものとされ、行政法的なアプローチは意識
的に回避されてきた」一方、「刑事法は、実体的効果が刑罰という峻厳な制裁であり、そ
れゆえに手続面におけるデュー・プロセスの強力な保障を要求することもあって、とも
すれば、他の法領域との連携が困難であることが無意識の前提とされてきた」とされて
いる213。その結果、当該行為の犯罪性の軽微さからすると、単純な有罪宣告または非刑
罰的刑事制裁すらも重すぎるが、それに対する行政制裁が整備されておらず、その行為
が放置される場合が発生しうることになった。 
もっとも、違反行為それ自体が軽微であるが、それを放置すれば、重大な犯罪を誘発
するおそれが高い場合、犯罪の事前予防を求めるため、刑事法と行政法の連携は望まし
いことであろう。特に軽微事犯に対する制裁の実効性を考えるのであれば、中国の治安
管理処罰法のような行政制裁・処罰法を制定することも一考に値するのではないであろ
うか。 
しかし、中国の治安管理処罰法は、①人身の自由を制限する処罰、すなわち行政拘留
を規定している、②行政処罰手続において中立の第三者の介入がない、③行政救済手続
が不十分である点で批判されている214。また、軽微事犯に対する行政制裁と刑罰の関係
についても検討を要する。 
中国の治安管理処罰法 2 条においても、ドイツの秩序違反法 21 条においても、治安管
理処罰または過料（Geldbuße）が刑罰を補充するものとされているが、本来、刑法の謙
                                                             
212 今村暢好「ドイツにおける犯罪行為と秩序違反行為の関係」法学研究論集 34 号（2011）15 頁参照。 
213 星周一郎「事前予防と秩序違反行為の法的規制」刑法雑誌 54 巻 3 号（2015）461、469 頁。 
214 本稿第一章四（三）2（1）参照。 
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抑性または比例原則からすると、刑罰こそが行政制裁の不足分を補充するものでなけれ
ばならない。 
この問題とはやや趣旨を異にするが、刑の免除について、西村教授は次のように述べ
ている。すなわち、「刑の減軽をする場合よりも情状が軽いが、無罪とするにはなお罪責
が多少はあるというのが、刑の免除にあたいする場合であるとすると、これには両面が
あることにある。つまり、（イ）完全な有罪というべきものの値を出発点として、これを
減軽しながらゼロに近づけてゆく思考によって達する面と、（ロ）ゼロを出発点とし、無
罪とするのは躊躇されるので多少の値をつけることによって達する面とである。すると、
後者の面にあっては、『減軽ヲ為スモ科刑仍ホ重シト認ムルトキ』（仮案第七〇条）とい
う前提が妥当しなくなる。つまり、刑の免除を相当とする事案には、減軽の線で一応の
処断刑を形成したうえでさらに刑の免除を考慮する場合と、そういう段階を経る必要の
ない場合とがありうる。その点が、法定刑を基礎としてその修正のみを考慮する減軽の
場合とはことなる。したがって、極端な例としては、死刑にあたる罪に対してでも、た
だちに刑の免除を決定することも可能なわけである。…そうなると、将来のための立法
技術としては、まず、酌量減軽の要件から限定をのぞいたうえで、きわめて一般的に、
それを相当とするものに対する情状による刑の免除を規定するしかない。それで首尾一
貫するのである」215、と。 
このような指摘は、軽微事犯に対する行政制裁と刑事制裁の関係を説明するにあたっ
ても参考になると思われる。すなわち、軽微事犯に行政制裁を課す場合、以下の二つの
思考プロセスを想定することができる。一つは、刑罰を出発点にし、科刑が不均衡だと
考えられる場合には刑罰を放棄し、行政制裁に転じるものである。いま一つは、当該違
反行為の不処罰を出発点にし、当該行為をそのまま放置すれば、行政上の義務履行の確
保ないし犯罪の予防に支障をきたすおそれがあるために、一定の行政制裁を課さざるを
えないと考えるものである。このように、軽微事犯に対する行政制裁は、必ずしも、刑
罰を補充するものではない。つまり、場合によっては刑罰に先行して、行政制裁の実効
性を考えるべきであって、行政制裁では不十分と考えられる場合に、刑罰によって行政
制裁の不足分を補う、と考えることも可能なのである。 
ところで、治安管理処罰法 2 条の反対解釈からは、治安管理処罰と刑罰の併科は許さ
れないことになる。というのは、同じ行為類型について、制裁適合性の量的差異により
治安管理処罰と刑罰を区別する現行法の下で、両者を併科するならば、制裁適合性がそ
れほど高くはない行為を治安管理処罰によって処理しようとする立法趣旨に反すること
になるからである。もっとも、実効性の観点からみると、制裁の種類・効果の異同を問
わずに行政制裁と刑罰の併科を一切禁じることには問題がないとはいえない。 
                                                             
215 西村克彦「裁判上の刑の減免について」同『罪責の構造』（信山社、新版、1991）278 頁。 
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なお、治安管理処罰以外の行政制裁・処罰について、行政処罰法 7 条 2 項は、「違法行
為が犯罪になる場合、法律に基づき刑事責任を追及するべきであって、行政処罰によっ
て刑事処罰を代替してはならない」と規定するにとどまる。この場合、行政処罰と刑罰
の併科が文言上排除されているわけではない。しかし、ある行為に対して行政処罰と刑
罰を併科することが、二重処罰の禁止または比例原則に違反しないかは、更なる検討を
要する問題である。 
 
3. 公判前の手続打切りと手続的権利の保障 
（1）問題点 
最後に、公判の前段階で軽微事犯の手続きを打ち切る場合に、被疑者の手続法的権利
をどのように保障するべきかを検討する。 
中国刑訴法 15 条は「審理を終了し…なければならない」と規定しているが、表 1 が
示すように、実務上、手続きが打ち切られることはほとんどなく、刑事事件のほぼすべ
ては実体裁判によって処理されている。というのも、中国の刑訴法の多数説によれば、
公判段階で「審理を終了」する形式裁判は、主に刑訴法 15 条 2 号（訴追の時効期間が満
了しているとき）、3 号（特赦令によって刑が免除されたとき）、または 4 号（親告罪に
おいて、告訴がないか又は告訴が撤回されたとき）に該当する場合になされるものであ
るのに対し、同条 1 号に該当する場合、観念上の犯罪の不成立か処遇上の犯罪の不成立
かを問わずに、すべて無罪判決を言い渡すべきとされるからである216。しかし、この見
解は、観念上の犯罪の不成立と処遇上の犯罪の不成立の差異を看過している点で問題が
ある。私見によれば、前述のように、両者の差異を明らかにするために、観念上の犯罪
の不成立に対しては無罪を宣告し、処遇上の犯罪の不成立に対しては審理を終了すると
解するべきである。なお、2008 年から 2013 年にわたって、中国刑事裁判における無罪
率（D/A）は 0.06%から 0.14%の間で推移している。 
また、日本においても、表 2 が示すように、平成 21 年から平成 26 年における無罪率
（D/A）は 0.01%−0.03%にとどまり、公訴棄却率（C/A）も 0.09%にすぎず、また、管轄
違いや免訴を理由に手続きを打ち切ることも極めて稀な場合だけである。これに対し、
2009 年から 2013 年におけるドイツの一般刑法犯の無罪率（D/A）は、表 10 が示すよう
に、13.6%から 14.0%の間で推移している一方で、手続打切率（E/A）は 3.2%前後で安定
している。 
それゆえ、英米法系に属するアメリカはともかく、大陸法系の中心にあるドイツとも
異なり、中国と日本の刑事訴訟は「精密司法」ないし「警察優位の刑事司法」217である
                                                             
216 易・前掲注（31）104−105 頁。 
217 名和鐡郎「刑法の現状と課題」同『現代刑法の理論と課題―二元的結果無価値論の提唱―』（成文堂、
2015）326 頁以下参照。 
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といっても過言ではないだろう。この点については、「裁判所は、検察官が有罪と確信し
たものを、『念のために確める』だけのものになってしまうのである。実際、…第一審は
実は検察官の裁判に対する控訴審にすぎない」218、「起訴猶予制度のもとで、検察官は広
大な裁量権が与えられているのであり、実質上有罪・無罪を決定しうる準司法的役割を
演じているのである」219、あるいは「警察が行った判断や収集した証拠は、実際上、検
察が受理した事件に対する検察の訴追判断、さらには、裁判所による有罪・無罪の判断
に重大な影響を与えている」220といわれている221。したがって、ある事件が起訴される
と、それに対して無罪が言い渡される確率は極めて低く、実務においては、現状、形式
裁判による手続の打切りはそれほど用いられていない222。そのため、日中両国の刑事訴
訟法においては、科刑に値しない行為を可能な限り公判前に刑事手続から排除できるよ
う図られている。中国刑訴法 173 条 2 項（ないし 1 項）と日本刑訴法 248 条は、まさに
そのような考慮を一つの根拠として定められたものであろう。 
公判前のディバージョン措置は、訴訟負担を軽減する、行為者の社会復帰を促進する、
また、損害回復を実現するいった形で機能しているが、被疑者の手続法的権利の保障と
いう点ではしばしば批判が加えられている。主な批判は、とりわけ、①裁判を受ける被
疑者の権利の保障、および、②公判前における証拠収集の範囲および権限に関するもの
である223。 
 
（2）裁判を受ける被疑者の権利の保障 
日本国憲法 32 条は「何人も、裁判所において裁判を受ける権利を奪はれない」と規定
している。したがって、日本においては、刑事事件の被疑者が刑事裁判を請求しうるこ
とは、憲法上の基本的権利として保障されている。さらに、日本憲法 31 条、37 条 1 項、
82 項によれば、国民は公正・公平・迅速・公開の裁判を受ける権利を有する。これに対
し、中国では、憲法 125 条および刑訴法 11 条が公開裁判の原則を規定しているが、憲法
においても、刑訴法においても、裁判を受ける国民の権利を直接保障する規定はない。
もっとも、中国の立法府である全国人民代表大会は未だ「市民的及び政治的権利に関す
                                                             
218 河上ほか編・前掲注（159）〔高橋省吾〕27 頁。 
219 大谷・前掲注（155）171 頁参照。 
220 名和・前掲注（217）327 頁。 
221 日本の検察官は中央官僚機構の一部として、強大な権限を有しており、「刑事立法に係わる法務省も
実質上検察官が支配していることから、その権限は法の運用面にとどまらず、立法過程にも影響力を及
ぼす」と指摘されている（松原英世「民意と刑事政策」同『刑事制度の周縁―刑事制度のあり方を探る
―』（成文堂、2014）95 頁注 58）。 
222 日本のこうした刑事手続のあり方を批判的に検討するものとして、平野龍一「現行刑事訴訟の診断」
団藤古稀・第 4 巻（有斐閣、1985）407 頁以下参照。 
223 ディバージョンの問題点とその手続上の課題については、井上・前掲注（35）403 頁以下、431 頁以
下参照。 
第四章 二元的犯罪概念の構築と制裁適合性の評価方法 
 200 
る国際規約」に批准していないものの、中国政府は既にこれに署名している。同規約 9
条および 14 条は、国民が公正・公平・迅速・公開の裁判を受ける権利を有していると規
定している。このことから、これが刑事訴訟法の基本原則であることは、学説上の通説
となっている224。しかし、公判前のディバージョン措置を通じて手続きを打ち切ること
は、「公判なき司法」（Justice without Trial）と呼ばれるように、まさに、正規の刑事裁判
の回避を目指した措置にほかならないと思われる。 
①観念上の犯罪が成立しないと分かった時点で、手続きを可能な限り早期に打ち切り、
刑事手続の進展に伴う無用な不利益を回避することに問題はない。この場合の手続きの
打切りは、観念上の犯罪の不成立を理由にするものであって、何らかの非難的評価を伴
うものでもなく、刑事裁判を受ける必要性は存在しないから、刑事裁判を受ける被疑者
の権利を侵害することはないと思われる。 
②観念上の犯罪は成立するが処遇上の犯罪が成立しない場合、中国刑法 13 条および刑
訴法 15 条 1 号、173 条 1 項はこれを①と同じものとしているが、これは、観念上の犯罪
の成立に伴う有罪評価を看過している点で問題がある。また、②の場合、被疑者に刑事
制裁が科されることはなく、一般的には被疑者の利益になると解される。しかし、この
場合の手続打切りは、観念上の犯罪の成立を前提にしている以上、一定の非難的評価を
伴っている。それゆえ、もし被疑者が観念上の犯罪の不成立を積極的に主張しているの
であれば、そのような手続打切りは被疑者の不利益になる処理ということになろう。 
この問題は、③処遇上の犯罪も成立するが、科刑に値しない場合に、より鮮明になる。
日本の起訴猶予のように、一般的には③と②は一括りにされているが、私見によれば、
②とは異なり、③については、保護観察等の非刑罰的刑事制裁の賦課を手続打切りの条
件とすべきである。したがって、手続きは打ち切られるが、非刑罰的刑事制裁は科せら
れるので、被疑者が観念上または処遇上の犯罪の不成立、あるいは非刑罰的刑事制裁の
発動が不当である旨主張する場合、単に訴追の必要がないという国家側の片面的判断に
基づき、司法機関の裁判によらずに警察または検察の職権で（非刑罰的刑事制裁を付し
た上で）手続きを打ち切るのは、被疑者にとっては不利益処分にほかならない。 
これに対し、中国では、検察官の裁量的不起訴について、被不起訴者は、不起訴決定
をした検察院に申立てすることができるにとどまる（刑訴法 177 条）が、公安機関は同
検察院に再議を申請できるだけでなく、再議の申請が受け入れられない場合には、一つ
上級の検察院に再審査を求めることができる（同法 175 条）。被害者の場合、一つ上級の
検察院に申立てをする、検察院が不起訴の決定を維持するのであれば法院に起訴する、
または直接法院に起訴することができる（同法 176 条）。とりわけ、軽微な刑事事件の場
合、被害者は自訴権を有する（同法 204 条）。以上のことから、裁量的被不起訴者の裁判
                                                             
224 易・前掲注（31）93 頁以下参照。 
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を受ける権利は被害者ないし公安機関の訴追請求権に比べてさほど手厚く保障されてい
ないことが分かる。 
他方、日本では、検察審査会はその過半数による議決がある場合、自ら知り得た資料
に基き職権で審査を行うことができる（検察審査会法 2 条 3 項）が、さらに、告訴若し
くは告発をした者、請求を待って受理すべき事件についての請求をした者又は犯罪によ
り害を被った者（犯罪により害を被った者が死亡した場合においては、その配偶者、直
系の親族又は兄弟姉妹）の申立てがあるときは、審査を行わなければならない（同条 2
項）。また、刑訴法 262 条 1 項によれば、裁判上の準起訴手続の場合、事件を裁判所の審
判に付することを請求できるのは、刑法 193 条から第 196 条、破壊活動防止法 45 条、あ
るいは無差別大量殺人行為を行った団体の規制に関する法 42 条、43 条の罪について告
訴又は告発をした者に限られる。被起訴猶予者の検察審査会の審査または準起訴手続の
開始を請求する権利は、現行法上、認められていない。 
したがって、中国においても、日本においても、検察官の訴追裁量権に対するコント
ロールは、刑事裁判を受ける被疑者の権利の保障ではなく、被害者ないし（中国では公
安機関も含む）告訴人・告発人等の訴追請求権の保障を出発点としたものであるといえ
よう。 
日中の裁量的不起訴と性格を異にするドイツ刑訴法の規定は極めて有益な視座を提供
してくれるものと思われる。同法 153 条 1 項によれば、軽罪である場合、行為者の責任
が軽微であり、刑事訴追に公の利益が存しないと認めるとき、検察官は裁判所
．．．
の
．
同意
．．
を
得た上で、公訴を提起しないこともできるが、法定刑の下限が加重されていない軽罪の
場合で、犯罪行為により惹起された結果が軽微であるときは、裁判所の同意は必要ない。
また、同法 153 条 b 1 項によれば、刑を免除できる要件が充足されている場合、検察官
は裁判所
．．．
の
．
同意
．．
を得た上で、公訴を提起しないこともできる。これらの場合、被疑者の
同意は手続きを打ち切る要件ではないが、裁判所の介入が要求されている。もっとも、
裁判所の「同意」が「裁判」それ自体とみなされうるか、という問題が残っている。 
これに対して、ドイツ刑訴法 153 条 a 1 項によれば、軽罪の事件について、所定の賦
課事項又は遵守事項が刑事訴追による公の利益を消滅させるのに適しており、かつ責任
の程度がこれを妨げないと認めるときは、検察官は裁判所
．．．
及び
．．
被疑者の同意
．．．．．．
を前提に、
公訴を暫定的に猶予し、被疑者に対して賦課事項または遵守事項を課すことができる225。
ここでは、単純な裁量的不起訴だけではなく、賦課事項または遵守事項という実質的刑
事制裁を被疑者に受けさせるので、裁判所のほか、被疑者の同意も手続打切りの条件と
される点に注意を要する。この明示的な同意により、被疑者に非刑罰的刑事制裁を負わ
                                                             
225 同項によれば、被疑者が賦課事項または遵守事項を履行したときは、その犯罪行為を軽罪として訴
追することはできない。 
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せることが無罪推定の原則に反することにならないか、という批判を回避することがで
きる226。 
また、裁判所は、公訴が提起された後であればどの段階においても（ドイツ刑訴法 153
条 2 項）、あるいは公判手続が開始されるまで（同法 153 条 b 2 項）、もしくは事実認定
を最終的に確定する公判終了の段階まで（同法 153 条 a 2 項）、検察官
．．．
及び
．．
被告人の同意
．．．．．．
を得た上で、一定の要件を充足することを前提に手続きを打ち切る、または手続きを暫
定的に中止し、賦課事項あるいは遵守事項を被告人に課すことができる227。したがって、
ドイツの刑事手続においては、刑事裁判を受ける被疑者の権利が徹底して保障されてい
るわけではないが、日中の場合よりは手厚く保護されていることに違いはない。また、
ドイツでは、公訴提起の段階に比べて、起訴されて以降の被告人の同意、または手続打
切りの決定への関与がより重視されているといえよう。 
ところで、裁量的不起訴等が刑事政策上、積極的な意義を有していることは否定でき
ないし、比較法的観点から見ても、ドイツや中国といった起訴法定主義を採用する国も、
公判前に手続きを打ち切る措置を増やす傾向にある。それゆえ、裁判を受ける被疑者の
権利を保障するために裁量的不起訴等の公判前のディバージョン措置をすべて排斥し、
手続打切りの権限のすべてを裁判所に集中させるのも現実的ではないし、その必要もな
い。 
公判前のディバージョン措置のほとんどは被疑者に有利な措置であって、不利益が認
められるのは例外的な場合にすぎない。それゆえ、これらの措置を行うにあたって、被
疑者に刑事裁判を請求する権利を与えたとしても、訴追の負担が急激に増大することを
危惧する必要はないであろう。被疑者がディバージョン措置に異議を申し立てるのは、
観念上ないし処遇上の犯罪の不成立を証明できる一定の証拠を有している場合がほとん
どである。そのため、事件の真相を明らかにするのは比較的容易であって、裁判に多大
な負担を課すわけではないと思われる。 
つまり、公判前のディバージョン措置を充実させ手続の早期打切りを図りつつ、これ
らの措置においては、被疑者の有効な同意（ないし裁判所の許可）を手続打切りの必要
条件とした上で、その同意（ないし許可）がないときは、刑事裁判を受ける被疑者の権
利を保障しなければならないとするのが妥当といえよう228。例えば、交通反則金制度と
通告処分制度の場合、行為者は、一定の金額を自主的に納付することにより訴追手続を
打ち切る権利を有する一方で、それを納付せずに、刑事裁判を受けることを選択する権
                                                             
226 Kerner, Hans-Jürgen（小川浩三訳）『ドイツにおける刑事訴追と制裁：成年および少年刑事法の現状
分析と改革構想』（信山社、2008）190−191 頁。 
227 同項によれば、被疑者が賦課事項または遵守事項を履行したときは、手続きを終局的に打ち切るこ
とになる。 
228 井上・前掲注（35）407 頁、434 頁参照。 
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利も有している、と解するのである。交通反則金制度と通告処分制度は一般的に行政制
裁に位置づけられるが、その根底にある理念は、刑事手続におけるディバージョン措置
およびそれに付される非刑罰的刑事制裁に対しても、有益な示唆を与えるものであろう。 
 
（3）公判前の証拠調べの範囲及び権限 
公判前のディバージョン措置により手続きを打ち切る場合、被疑者の予防の必要性が
重要な要素になるため、犯罪行為とは直接関係しない情状の多くが取り調べられること
になる。中国刑訴法 50 条、113 条、162 条によれば、人民法院のほか、検察院および公
安機関は法律の定める手続きにしたがって、被疑者の有罪若しくは無罪または犯罪の情
状の軽重を十分に立証できる各種の証拠を収集し、取り調べる義務がある。また、日本
で起訴猶予をする場合、刑訴法 248 条によれば、犯罪自体（行為）に関する事項だけで
なく、犯人自身（行為者）に関する事項と犯罪後の情況に関する事項についても、捜査・
訴追機関はそれらに関する証拠を収集し、取調べなければならない。 
このように、捜査・訴追機関の証拠調べの範囲および権限は極めて広範なものになっ
ている229。これは、日中両国の刑事手続が対審構造を採用しつつも、精密司法ないし警
察優位の刑事司法をなおも志向している現状を反映するものである。すなわち、起訴に
高度の嫌疑が要求されることから、「訴訟の実質は捜査手続に移らざるをえなくなり、ま
た捜査機関にかなり強力な強制権限を与えざるをえなくなる」230のである。しかし、日
本国憲法 37 条 1 項は「すべて刑事事件においては、被告人は、公平な裁判所の迅速な公
開裁判を受ける権利を有する」とし、また、「市民的及び政治的権利に関する国際規約」
9 条 3 項は「刑事上の罪に問われて逮捕され又は抑留された者は、裁判官又は司法権を
行使することが法律によって認められている他の官憲の面前に速やかに連れて行かれる
ものとし、妥当な期間内に裁判を受ける権利又は釈放される権利を有する」と規定して
いる。これらが規定する「迅速な裁判」は、公判それ自体が不当に遅滞してはならない
だけでなく、被疑者を速やかに裁判所に送致すべきことも意味しており、刑事訴訟法の
目的または原則と位置づけられている231。 
したがって、公判前に被疑者の予防の必要性に関する証拠を収集し、取調べるために、
膨大な時間を費やした上で被疑者を起訴した場合、「迅速な裁判」原則に反する疑いが生
じてくる。また、結局は公判前のディバージョン措置によって手続きを打ち切る場合で
あっても、被疑者がそれに同意せずに、刑事裁判を請求する（特に、手続打切りの決定
をするよりも前に、予防の必要性に関する証拠を収集し、取り調べる段階で既にそのよ
                                                             
229 また、これに伴い、捜査・訴追機関における証拠収集の負担が増大してしまうという問題がある（大
谷・前掲注（155）182 頁参照）。 
230 河上ほか編・前掲注（159）〔高橋〕26 頁。 
231 田口・前掲注（171）25 頁以下、易・前掲注（31）93 頁等参照。 
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うな請求をした）のであれば、裁判所への送致が遅滞することになるのではないだろう
か232。例えば、三井教授が適切に指摘しているように、起訴猶予をする場合、「特別予防
的配慮には情状資料の収集・分析が不可欠である。しかし捜査構造の変革は訴追前の詳
密な情状調査を許さない。だから起訴猶予の特別予防的活用には一定の限界があること
を知らざるをえない」233のである。 
公判前の手続きを打ち切る場合は、そればかりか、証拠の収集・調査およびそれに対
する判断が、捜査・訴追機関により行われ、中立の立場である裁判所は介入しないため、
判断の公正性が担保されないとの批判が予想できる。また、捜査・訴追機関が手続きを
打ち切る場合、その決定の理由等も公開されないので、もし被疑者が刑事裁判を受けな
いのであれば、日本国憲法 37 条 1 項、82 条と中国憲法 125 条が保障する「公開の裁判」
原則に基づく利益は、公判前の手続打切りによって没却されることになろう。さらに、
対象者の権利・自由を実質的に制約するような積極的な「介入」を伴うディバージョン
措置を念頭に置くのであれば、日本国憲法 31 条が規定する法定の適正手続の保障という
点でも、その運用には問題がないとはいえない234。 
それゆえ、刑事裁判を受ける被疑者の権利を保障する同時に、公正・公平・迅速・公
開の裁判という要請から、精密司法ないし警察優位の刑事司法における捜査・訴追機関
の裁量権を制限しつつ235、公訴棄却や免訴といった形式裁判を用いることで、公判段階
の手続打切りの可能性を確保することこそ、現代の憲法・刑事訴訟法の理念・精神に合
致するものと思われる。 
検察官の裁量的不起訴と比べると、微罪処分、反則金、あるいは通告処分等は公正・
公平・迅速・公開の裁判を受ける権利の保障という点では問題は少ない。というのは、
これらのディバージョン措置は、主として犯罪行為と関係する客観的証拠、例えば、不
法所得の金額、制限を超えるスピード、あるいは制限を超える積載物の重量等を判断要
素としており、これらの証拠を収集し、取り調べるのは比較的容易であって、それに対
する評価も客観性・中立性を有しているからである。 
したがって、捜査・訴追機関が手続きを打ち切る場合に収集して取調べる証拠は、①
犯罪行為それ自体と関係する情状と、②具体的な当該事件において、その収集・取調べ・
評価が比較的容易であって、被疑者の予防の必要性と関係する情状（例えば、前歴前科
や損害賠償、和解の有無等）に限定するのが妥当である。もっとも、類似の情状に関す
                                                             
232 これに対し、松尾・前掲注（178）169 頁は、裁判所への送致ではなく、公判それ自体の迅速な進行
を重視し、ディヴァージョンの導入は迅速な裁判の実現のための間接的な手段であるとする。 
233 三井・前掲注（177）1363 頁。 
234 井上・前掲注（35）432 頁。 
235 これに対して、現在の日本においては、検察官の権限の維持・強化に伴って、事件の精確な処理に
比べて、迅速な裁判の要請は二次的なものにすぎなくなっていると指摘するものとして、松尾・前掲注
（178）199 頁。 
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る証拠であっても、事件によって、その収集・取調べ・評価の難易度は異なってくる。
例えば、被疑者の性格等を示唆する情状について、被疑者およびその弁護人が関係証拠
を積極的に提供する場合、それらの収集・取調べ・評価は比較的容易になろう。それゆ
え、捜査・訴追機関は、被疑者に有利な証拠を収集するにあたって、あるいは訴訟にお
いて合意を得た上で手続きを打ち切るにあたって、被疑者およびその弁護人の協力・イ
ニシアチブを決して軽視してはならない236。 
そうすると、①と②によっては捜査・訴追機関が未だ手続打切りを決定しえない場合
は、公訴を提起し、裁判官の下で被告人の処遇を左右しうる情状（公判前には収集され
ていない情状のほか、公判段階で新たに出てくる情状も含む）に関する証拠を収集した
上で、評価・決定を下すべきである。有罪を言い渡すのが不適当と認められる場合、宣
告猶予または形式裁判等による手続の打切りが検討されることになる。 
また、①と②に基づき、捜査・訴追機関が手続打切りを決定したが、㋐被害者、告訴
人、あるいは告発人等が、手続打切りの決定は不当であると主張する、または㋑被疑者
が観念上または処遇上の犯罪の不成立を主張する場合、これらの訴訟関与人に刑事裁判
を請求する権利を与えるべきである。とりわけ「迅速な裁判」原則に鑑みると、被疑者
が観念上の犯罪の不成立を強く主張する場合、捜査・訴追機関は観念上の犯罪の成立要
件に関する証拠を収集し、取調べた後、可能な限り迅速に起訴するべきである237。この
場合に犯罪行為とは直接関係しない、被疑者の予防の必要性のみを示唆する証拠を収集
することを理由に起訴を大幅に遅滞させることは許されないであろう238。 
つまり、軽微事犯の処理をめぐっては、被疑者の公正・公平・迅速・公開の刑事裁判
を受ける権利の保障を念頭に置きつつ、観念上の犯罪と処遇上の犯罪を分けた上で、①
観念上の犯罪が成立しない場合、②観念上の犯罪は成立するが、処遇上の犯罪は成立し
ない場合、および③処遇上の犯罪も成立するが、科刑に値しない場合につき、それぞれ
に対応するディバージョン措置および刑事制裁を整備し、さらに、もっぱら軽微事犯の
みを対象とする行政制裁・処罰を別途定めるのが合目的的であるといえる。 
 
五 結びに代えて 
本章では、軽微事犯の処理を素材に日中両国の犯罪論体系および可罰性に関する学説
                                                             
236 ドイツにおける「刑事訴訟上の合意」と「国家の刑罰請求権をめぐる交渉」については、Kerner・
前掲注（226）192 頁以下参照。 
237 迅速な裁判を受ける権利が侵害された場合の救済方法（刑の減軽と手続の打切り）については、松
尾・前掲注（178）191 頁以下参照。 
238 公訴権の行使をめぐる日本の近時の議論については、河上ほか編・前掲注（159）〔高橋〕25 頁以下
参照。なお、石田倫識「起訴基準の再検討−−−−いつ捜査は終結するのか？」川崎英明＝白取祐司編『刑
事訴訟法理論の探究』（日本評論社、2015）93 頁以下参照は、イギリス法を参照し、「慎重な起訴」と
いう公訴権の運用方針を見直し、「捜査の終結」概念を日本に導入する必要があるとする。 
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を分析し、刑事実体法、刑事手続法、刑事政策の要請を総合的に考慮することで二元的
犯罪概念を提唱した上で、この概念を前提に軽微事犯を三つの類型に分け、それぞれの
処理方法を個別に考察すべきことを主張した。また、観念上の犯罪と処遇上の犯罪につ
いては、その成立基準としての制裁適合性を評価するにあたって、前者は分析的評価に、
後者は全体的評価に基づくべきことも主張している。最後に、公判前に手続きを打ち切
る場合において、公正・公平・迅速・公開の刑事裁判を受ける被疑者の権利を保障する
ために検討しなければならない問題に言及した。 
要するに、本章では、刑事実体法においては犯罪が成立するとされつつも、刑事政策
の目的を勘案することで通常の刑事手続・刑事裁判から排除される行為を考察し、犯罪
概念を、そのような行為をも包含するように再構成したのである239。こうした主張は、
「『刑法』とは、『犯罪』と『刑罰』に関する法である。したがってまた、実体刑法学と
は、『犯罪』の成立要件ばかりでなく、それに対する『刑罰』の当否および程度（ob und 
inwieweit）をも対象とする学問である。そしてまた、刑事訴訟とは、このような実体刑
罰法規（刑罰法令）の適正かつ迅速な適用実現を目的とする活動である。そこでは、事
案の真相の解明もまた、刑罰法令の適正迅速な適用の手段にすぎない。ゆえに、仮に『犯
罪』が認定できても、それが『刑罰』にふさわしくない場合、いかなる裁判＝『法効果』
がふさわしいかを探究することも、まずもって実体刑法学の課題である」240という松宮
教授の主張と趣旨を同じくするものと思われる。 
刑罰だけでなく、非刑罰的刑事制裁も、また、犯罪の法的効果である以上、実体刑法
学がそれをも考察対象とすることはいわば当然のことといえよう。それゆえ、犯罪概念
およびその評価基準を検討するにあたっては、はじめから（科刑志向の）実体裁判に付
されることのない行為を看過してはならず、そのような行為を契機に犯罪概念を新たに
構成し、非犯罪化・非刑罰化に刑事実体法上の理論的根拠を提供することこそが肝要で
あると思われる。 
以上の見解は以下の二つの命題を出発点とする。すなわち、①犯罪の成立と刑罰の発
動は必然的に結合するものではなく、犯罪成立の基準を可罰性に求めるべきでない、②
「犯罪」の成立は、単に各成立要件の充足を意味するだけでなく、それ自体に制裁機能
が伴っていることから、「犯罪」の成立に伴うスティグマを負うに値しない行為（者）を
                                                             
239 これに対し、動態的訴訟観に基づき、刑法と刑事訴訟法の共存関係を強調し、主に手続法上の無罪
推定原則にしたがって、「犯罪とは法律により裁判という手続を通して、裁判官が判断して決定される
ものである」とする見解もある（菅原由香『変革の刑法学と犯罪の研究——ホッブズ、ケルゼン法哲学か
らの考察』（白順社、2008）13 頁以下参照）。刑事訴訟の現実および要請を考慮している点は評価でき
るが、しかし、この見解によって定義された犯罪概念は、裁判上・法律上の犯罪であって、犯罪の成立
要件および犯罪に対する（特に公判前の）非刑罰的刑事制裁の検討に有益な視座を提供するものではな
い。 
240 松宮・前掲注（187）543 頁。 
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犯罪（者）として処理するべきではない、という二つの命題である。これらの命題を敷
衍すると、犯罪として評価すること自体は適当であるが、刑罰には値しない場合、非刑
罰的刑事制裁と行政制裁が考慮されなければならないことになる。かくして、単純なデ
ィバージョンだけでなく、積極的な介入（＝実質的刑事制裁）が付せられたディバージ
ョン措置の構築も、その可能性が開かれることになる241。このように、「犯罪理論は、犯
罪の本質を解き明かすものではなく、処罰に値する行為を合理的に確定する為の道具に
すぎない。それは、具体的に解決すべき問題状況に合わせて変化して行くべきものなの
である」242。そして、犯罪（者）の処理（処遇）方法の理論的根拠を明示し、具体的・
現実的問題を解決するためには、「観念上の犯罪」概念および「処遇上の犯罪」概念を刑
事法の解釈論に導入するべきと思われるのである。 
                                                             
241 しかし、井上教授が説くように、介入的「措置が明示的・制度的にとられていず、一見『単純なデ
ィヴァージョン』に見える場合でも、実は刑事司法機関が対象者の側でのその種の行動を暗に期待し、
それを待ってディヴァージョンの決定を下しているということ（『暗然の介入（covert intervention）』）が
少なくない。その意味で、両者の限界は必ずしも確固としたものではないことに留意する必要があ」る
（井上・前掲注（35）409 頁）。 
242 前田・前掲注（34）3 頁。 
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終章 
 
一 本稿の結論 
犯罪概念と制裁の多様化について検討してきた本稿は、結論として、以下の六点を主
張する。 
第一に、犯罪概念を刑罰に関係付ける必要はないため、犯罪概念の評価基準は「可罰
性」ではなく、「制裁適合性」にある。制裁適合性は、行為を犯罪と評価し、行為者に犯
罪者としてのスティグマを負わせるのが適当であり、必要であり、かつ均衡的である場
合に認められる。刑事政策が刑法解釈論に取り入れられた結果、犯罪の成立要件を実質
的に解釈する際に、「刑事政策」の目的が、無意識のうちに「刑罰」の目的に取って代わ
られてしまった。このようにして、犯罪概念と刑罰の緊密な関係が基礎付けられたので
ある。しかし、このような方法論は極端すぎるものであって、刑事政策の目的を考慮せ
ざるをえないといっても、犯罪の成立それ自体が有する制裁機能を軽視することは許さ
れないと思われる。 
第二に、犯罪概念を刑罰から分離させる結果、犯罪に対する制裁は刑罰に限られない
ことになる。（非刑罰的刑事制裁と非刑事的制裁の両者を含む）非刑罰的制裁も犯罪に対
する制裁として十分機能しうるものであって、また、非刑罰化や非犯罪化といった刑事
政策上の試みは、本稿が提唱する二元的犯罪概念を通じることで、刑法解釈論との結節
点を得ることができるのである。なお、非刑罰的制裁によって軽微事犯等の犯罪を処理
すれば、その反射効として、そのような軽い制裁では十分対処し切れない重大犯罪に加
えられる刑罰の感銘力も一層強化されることになろう。 
第三に、犯罪の成立を言い渡し、当該行為に対する国家的非難を表明する必要はある
が、既存の刑罰には十分な実効性がないと考えられる場合、一方で、有罪を宣告しつつ
も、刑を免除し、他方で、高い実効性が期待される行政制裁等を積極的に適用するべき
である。このように考えることで、犯罪の成立を認めるべきとする理論的要請と再犯の
防止という実務的目的を調和させることが可能になる。例えば、法人による経済犯罪の
場合には、一方で、犯罪の成立を言い渡しつつも罰金刑を免除し、他方で、課徴金（す
なわち、犯罪の成立を前提とする課徴金）を課すことが妥当な制裁であるように思われ
る。したがって、非刑罰化は、制裁緩和の一面を持つだけでなく、非刑罰的制裁と犯罪
の成立が組み合わされることによって、制裁の実効性を強化する効果も有しているので
ある。 
第四に、既に、実体法の段階において、犯罪行為の手続法的処理の点も一定程度考慮
しておく必要がある。ここでは、特に、ある行為が実体法上の犯罪成立要件を充足する
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ために刑事手続が開始されたが、刑事政策の目的に照らすと、当該行為者に対する訴追
または科刑の必要はないと考えられることから、刑の量定を目的とする通常の刑事手続
からは排除されるべき場合が想定される。そのような行為の「犯罪」としての性質を明
らかにしつつ、それに対する非刑罰的制裁の合理性を示すためには、分析的評価を判断
方法とする「観念上の犯罪」概念に加え、全体的評価を判断方法とする「処遇上の犯罪」
概念を構築する必要がある。とりわけ軽微事犯については、これらの概念を用いること
で、「軽微性」の意味・効果を分類することができる。すなわち、軽微性を理由に、①観
念上の犯罪がそもそも成立しない場合、②観念上の犯罪は成立するが、処遇上の犯罪が
成立しない場合、③処遇上の犯罪も成立するが、刑は科されない場合の三類型に分ける
ことができる。これらの軽微事犯については、それぞれ内容を異にする処理・制裁を予
定するべきである。②と③の場合、刑罰以外の刑事的または非刑事的制裁を積極的に適
用することが望ましい。 
第五に、犯罪概念の評価基準を考察した際に、可罰的評価ではなく、制裁適合性評価
を用いるべきと主張したが、両者とも刑事政策的目的に照らし、違法行為が刑事制裁に
値するかどうかの評価であるから、質的には一致しており、量的に異なっているにすぎ
ない。そうすると、可罰性が比例原則の下で理解されるべきであるならば、犯罪成立基
準としての制裁適合性も、比例原則に服さなければならないはずである。また、可罰性
に関する従前の研究（例えば、可罰的違法性論や可罰的責任等）がもたらした知見は、
制裁適合性にも応用しうると考えられる。 
第六に、公判の前段階で非刑罰的制裁によって犯罪を処理する場合、被疑者の手続的
権利、特に公正・公平・迅速・公開の刑事裁判を受ける憲法的権利の保障を顧慮しなけ
ればならない。したがって、公判前に手続きを打ち切る際に被疑者の同意を得ることが
極めて重要になってくると思われる。また、被疑者が刑事裁判を積極的に請求する場合、
捜査・訴追機関が観念上の犯罪の成立要件に関する証拠を収集し、取調べた後に、犯罪
行為とは直接関係はしない、被疑者の予防の必要性のみを示唆する証拠を収集すること
を理由に起訴を大幅に遅滞させることは許されない。 
 
二 今後の課題 
 以上のように、本稿では、制裁適合性を基準に犯罪概念を構築し、それを観念上の犯
罪と処遇上の犯罪に区別することで、犯罪に対する制裁の多様化に理論的基礎を提供し
ようと試みた。もっとも、本稿の主張は、犯罪概念の再検討と制裁の多様化に関する一
試論にすぎず、多くの課題も残している。本稿の射程の関係上、これらの問題の検討は
別稿に譲るほかないが、ここでは、その一部を今後の課題として示した上で本稿を閉じ
ることにしたい。 
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第一に、二つの犯罪概念における制裁適合性評価について、それぞれに影響する要素
は具体的には何であるのか、その量的基準はどこに求められるのか、とりわけ全体的評
価の場合、予防の必要性を左右する要素は、実務上、どのように考慮されているのかを
解明しなければならない。例えば、中国刑法の各則は、社会的危害性と刑事応罰性を理
由に、多くの犯罪類型に罪量要件を定めている。また、これら二つの犯罪の特徴を明確
にし、刑事事件に適用できるようにするため、実務においては、公安機関の立件基準、
検察院の訴追基準、法院の認定基準といった司法解釈が詳細に制定されている。法律で
はないが、これらの規定とそれに基づく実例・裁判例を研究することにより、犯罪の成
立についての制裁適合性の限界が実際にはどこに求められているかが明確になるであろ
う。さらに、制裁適合性が実体のない抽象的な概念または単なる法感情の反映になるの
を防ぐためには、その判断要素や判断基準等を可能な限り詳述しておく必要があろう。
そのためには、犯罪類型ごとに、裁判官が刑を免除する基準や検察官が裁量的不起訴の
決定をする基準等について、実証的調査・分析をしなければならない。 
第二の課題は、経済犯罪の規制に関する問題点として①可視性の低さ、②資源の不足、
③対象の多様性が挙げられている1ことから、経済犯罪に対する制裁の実効性を検討しな
ければならない。例えば、「経済犯罪領域では、おうおうにして刑罰が『最後の手段』と
いうよりも『唯一の手段』となっていること、そして、現実には刑罰が使用されること
はほとんどなく、それゆえ、違反者は何の制裁も受けないままになってしまうというこ
と」2が問題として挙げられている。第三章で示したように、犯罪の成立それ自体に制裁
適合性評価の機能を認めた上で、刑の免除と行政制裁を積極的に連動・連携させること
は、犯罪に対する制裁を強化し、ひいては犯罪予防の実効性を確保し、刑事政策の目的
を最も有効に実現するものと評価されるべき構想であるように思う。この点は、経済犯
罪等の行政犯に対する制裁を考察するにあたって、極めて重要な視座を提示するもので
ある。具体的には、経済犯罪に対する制裁を考える際に、様々な要素ないし基本原理、
つまりは具体的な保護法益、制裁それ自体の実効性、制裁の前提としてなされる手続の
効率性、二重処罰の禁止、罪刑法定主義、適正手続等の調和を図りながら、刑の免除と
行政制裁の併用が許容される基準を定めることで、刑事制裁手続と行政制裁手続の整合
性を確保することが肝要となろう。以上を前提に、あらゆる犯罪類型について刑を免除
しうる一般規定を設けるべきとする立法論、あるいは裁判官が裁量により刑を免除しう
る制度を検討する制度論を検討することも、重要な課題である。 
第三の課題は制裁の併科に関係する。第四章で言及したように、中国の治安管理処罰
法は、制裁の種類を問わずに治安管理処罰と刑罰の併科をすべて禁止しているが、行政
                                                             
1 松原英世「経済犯罪対策」同『刑事制度の周縁―刑事制度のあり方を探る―』（成文堂、2014）124
頁以下参照。 
2 松原・前掲注（1）131 頁。 
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処罰法は、少なくとも文言の上では、行政処罰と刑罰の併科を否定してはいない。そう
であるならば、制裁の実効性という観点からは、犯罪の処理における行政制裁と刑事制
裁（とりわけ刑罰）の関係をどのように解すべきであろうか。また、経済犯罪の場合に
も行政制裁と刑事制裁の併科はしばしば問題となるが、軽微事犯に対する併科と経済事
犯に対する併科を同様に扱うべきであろうか、それとも異なる原理により解決するべき
であろうか。これらの検討は他日を期することにする。 
第四に、本稿の研究は、その射程を拡張する必要がある。いずれの国の刑事手続にお
いても、ディバージョン措置は一定程度設けられているが、それが実施される事由、背
景としての犯罪情勢、犯罪観等は、国・時代ごとにそれぞれ異なっている。そのため、
ディバージョン措置の比較法的研究を通じて犯罪概念を検討するにあたっては、比較対
象国の犯罪の動向、裁判官に対する国民の信頼・依存の程度といった事情、あるいは犯
罪対策に対して有する犯罪観の影響力3等をも視野に入れることが、適切な研究方法であ
ると思われる。 
また、制裁の範囲も拡張しなければならないであろう。本稿は、犯罪に対する制裁を
法的制裁に限定しているが、家庭内や企業内の制裁といったインフォーマルな社会的制
裁も数多く存在しており、事実的なディバージョンとして機能している。解釈論の下で
構築された理論的な犯罪概念と犯罪の事実的な実体の乖離を埋めるためには、これらの
社会的制裁をも視野に入れ、その発動の基準を実証的に研究することが有益であると思
われるのである。 
 
                                                             
3 松原英世「犯罪観の変遷と刑罰の役割」同『刑事制度の周縁―刑事制度のあり方を探る―』（成文堂、
2014）3 頁以下参照。 
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付表 
 
表 1 中国の確定裁判を受けた者の裁判の結果別人員 
2009 年−2013 年 
 
年次 確定裁判の総数 
 
確定裁判内容と人員 
無罪 
（D） 
刑の
免除 
（B） 
刑の 
言渡し 
そのうち 
5 年以
上死刑
まで 
3 年以
上5年
未満 
3 年以
下 
拘役 有期懲
役、拘
役の執
行猶予 
管制 付加
刑 
のみ 
件数 人員 
（A） 
2009 644,387 997,872 1,206 17,223 979,443 162,675 459,621 66,125 250,635 16,833 23,554 
2010 656,198 1,007,419 999 17,957 988,463 159,261 461,523 63,848 265,230 16,171 22,430 
2011 700,660 1,051,638 891 18,281 1,032,466 149,452 95,043 365,037 76,683 309,297 14,829 22,125 
2012 816,759 1,174,133 727 18,974 1,154,432 158,296 96,039 395,574 112,766 355,302 12,853 23,602 
2013  1,158,609 825 19,231 1,138,553 125,015 79,479 405,032 133,044 356,523 14,641 24,819 
 
出典：『中国法律年鑑』2014 年版 1133 頁、2013 年版 1210 頁、 
2012 年版 1065 頁、2011 年版 1051 頁、2010 年版 919 頁。 
 
 
表 2 日本の確定裁判を受けた者の裁判の結果別人員 
平成 21 年−26 年 
 
年
次 
総数 
（A） 
死
刑 
懲役 禁錮 罰金 拘
留 
科 
料 
刑 の
免 除 
（B） 
無 罪 
（D） 
免 
訴 
公 訴
棄 却 
（C） 
管 轄
違 い 
21 503,245 17 68,631 3,362 427,600 16 3,086 1 75 6 447 4 
22 473,226 9 64,914 3,351 401,382 6 3,067 1 86 ― 409 1 
23 432,051 22 59,898 3,229 365,474 8 2,964 1 77 1 376 1 
24 408,936 10 58,253 3,227 344,121 5 2,868 2 82 ― 367 1 
25 365,291 8 52,763 3,174 306,316 4 2,559 ― 122 ― 345 ― 
26 337,794 7 52,585 3,124 279,221 4 2,417 ― 116 ― 319 1 
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出典：検察統計統計表・年報 2014 年表 14−00−63、2013 年表 13−00−63。 
http://www.e-stat.go.jp/SG1/estat/List.do?lid=000001137864（2015. 12. 10）, 
http://www.e-stat.go.jp/SG1/estat/List.do?lid=000001126683（2015. 12. 10）。 
 
 
表 3 日本の一般刑法犯の検挙人員及びその微罪処分人員の推移 
平成 21 年−26 年 
 
年次 一般刑法犯の検挙
人員（A） 
一般刑法犯の微罪
処分人員（B） 
比率 
（B/A） 
21 333,205  108,015 32.4％ 
22 322,956  105,115 32.6％ 
23 305,951  99,599 32.6％ 
24 287,386  88,517 30.8％ 
25 262,823 76,151 29.0％ 
26 251,605 73,894 29,4％ 
 
出典：『犯罪白書』平成 27 年版 2、41 頁、平成 26 年版 2、44 頁、平成 25 年版 2、36 頁、 
平成 24 年版 2、42 頁、平成 23 年版 2、42 頁、平成 22 年版 2、42 頁。 
 
 
表 4 日本の検察庁終局処理人員の処理区分別構成比 
平成 21 年−26 年 
年
次 
総 数 
公判請求 略式命令請求 起訴猶予 その他の不起訴 家庭裁判所送致 
人員 
構成
比 
人員 
構成
比 
人員 
構成
比 
人員 
構成
比 
人員 
構成
比 
21 1,648,700 118,547 7.2 441,047 26.8 859,768 52.1 74,455 4.5 154,883 9.4 
22 1,577,369 109,572 6.9 408,681 25.9 839,982 53.3 73,374 4.7 145,760 9.2 
23 1,487,266 101,755 6.8 372,370 25.0 810,344 54.5 69,943 4.7 132,854 8.9 
24 1,421,514 96,263 6.8 347,702 24.5 789,392 55.5 71,745 5.0 116,412 8.2 
25 1,340,897 90,486 6.7 314,930 23.5 758,164 56.5 70,929 5.3 106,388 7.9 
26 1,243,019 90,840 7.3 286,699 23.1 701,081 56.4 71,140 5.7 93,259 7.5 
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注：検察統計年報による。 
 
出典：『犯罪白書』平成 27 年版 CD−ROM 表 2−2−3−01−①。 
 
 
表 5 日本の不起訴人員（理由別） 
平成 21 年−26 年 
 
年次 総数 起訴猶予 嫌疑不十分 
告訴の 
取消し等 
心神喪失 そ の 他 
21 171,813 116,062 (67.6) 40,589 (23.6) 8,052 (4.7) 464 (0.3) 6,646 (3.9) 
22 168,837 114,978 (68.1) 38,444 (22.8) 7,742 (4.6) 523 (0.3) 7,150 (4.2) 
23 160,152 109,746 (68.5) 36,000 (22.5) 7,305 (4.6) 633 (0.4) 6,468 (4.0) 
24 164,210 112,703 (68.6) 36,697 (22.3) 7,841 (4.8) 590 (0.4) 6,379 (3.9) 
25 164,711 113,353 (68.8) 35,853 (21.8) 7,826 (4.8) 579 (0.4) 7,100 (4.3) 
26 166,192 114,053 (68.6) 35,515 (21.4) 7,597 (4.6) 589 (0.4) 8,438 (5.1) 
 
注：1.検察統計年報による。          
    2.一般刑法犯及び道交違反を除く特別法犯に限る。 
  3.「嫌疑不十分」は、嫌疑なしを含む。 
  4.「告訴の取消し等」は、親告罪の告訴・告発・請求の欠如・無効・取消し 
      である。 
  5.「その他」は、時効完成、被疑者死亡等である。     
  6.（ ）内は、構成比である。  
 
出典：『犯罪白書』平成 27 年版 CD−ROM 表 2−2−3−03。 
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表 6 中国の公安機関認知・検挙の治安事件類型別件数 
2013 年 
 
事件類型 認知件数 検挙件数 
 1 万人あたりの件
数 
合計                 13,307,501 98.0 12,746,493 
組織体秩序紊乱 130,652 1.0 128,897 
公共場所秩序紊乱 464,682 3.4 460,004 
挑発混乱引起 90,037 0.7 85,183 
公務執行妨害 33,229 0.2 32,566 
銃器、弾薬、規制刀具不法携帯 63,802 0.5 63,015 
危険物質管理規定違反 19,579 0.1 19,088 
暴行 4,119,105 30.3 3,992,598 
故意傷害 294,449 2.2 277.698 
窃盗 2,161,720 15.9 1,920,436 
恐喝 16,079 0.1 14,137 
奪取 30,111 0.2 24,768 
公共施設窃盗・毀損 12,573 0.1 11,239 
有価証票偽造・変造・売買 7,174 0.1 7,050 
旅館業管理規定違反 135,868 1.0 134,759 
家屋賃貸管理規定違反 208,415 1.5 207,604 
詐欺 317,701 2.3 271,918 
売買春 84,375 0.6 83,891 
賭博・賭博条件提供 393,829 2.9 390,697 
薬物違反行為 540,306 4.0 536,691 
その他 4,183,815 30.8 4,084,254 
 
出典：『中国法律年鑑』2014 年版 1142 頁。 
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表 7 中国の公安機関認知の刑事事件類型別件数 
2013 年 
 
犯罪類型 認知件数 比率（％） 
 合計 6,598,247 ― 
 殺人 10,640  0.16  
 傷害 161,910  2.45  
 強盗 146,193  2.22  
 強姦 34,102  0.52  
 女子・児童誘拐 20,735  0.31  
 窃盗 4,506,414  68.30  
 侵入窃盗 1,357,600 20.58 
自動車盗 645,152 9.78 
 詐欺 676,771  10.26  
 密輸 1,853  0.03  
通貨偽造・変造、  
偽造通貨販売・購入・運送・所持・使用 
768  0.01  
 その他 1,038,861  15.74  
 
注：2013 年に認知された刑事事件のうち 2,647,659 件が検挙されており、検挙率は 40.13% 
  である。 
 
出典：『中国法律年鑑』2014 年版 1141 頁。 
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表 8 中国の『刑法』と『治安管理処罰法』との重なり合う条文一覧1 
2015 年 12 月現在 
 
番
号 
行為類型 治安管理処罰法 
の条文 
刑法の条文 
1.  秩序紊乱・選挙破壊行為 23 条 1 項 1 号、2
号、5 号、同 2 項 
290 条 1 項 群集社会秩序紊乱罪 
同 2 項 群集国家機関襲撃罪 
291 条 群集公共場所秩序・交通秩
序紊乱罪 
309 条 法定秩序妨害罪 
256 条 選挙破壊罪 
2.  虚偽危険物質投棄・虚偽
情報流布行為 
25 条 第 291 条の一 虚偽危険物投棄罪、
虚偽情報伝播罪 
3.  乱闘・挑発混乱引起行為 26 条 292 条 1 項 群集乱闘罪 
293 条 挑発混乱引起罪 
4.  迷信・似非宗教団体・邪
教組織を利用して違法
活動を行う行為 
27 条 300 条 1 項 似非宗教団体・邪教組
織を組織・利用し、迷信を利用して
法律の破壊を実施した罪 
同 2 項 似非宗教団体・邪教組織を
組織・利用し、迷信を利用した致死・
致重傷罪 
5.  無線通信紊乱行為 28 条 288 条 無線通信管理秩序紊乱罪 
6.  コンピュータ情報ネッ
トワーク不法侵入・破壊
行為 
29 条 285 条 コンピュータ情報ネットワ
ーク不法侵入等罪 
286 条 コンピュータ情報ネットワ
ーク破壊罪 
7.  危険物質不法製造・売買
行為 
30 条 125 条 2 項 危険物質不法製造・売
買・運輸・貯蔵保管罪 
130 条 危険物品を不法に携帯し、
公共の安全に危害を及ぼした罪 
 
                                                             
1 本表については、庄偉＝曽静音「刑法与治安管理処罰法的条款衝突及協調：以海淀検察院公訴二処弁
理案件為様本」戴玉忠＝劉明祥編『犯罪与行政違法行為的界限及懲罰規制的協調』（北京大学出版社、
2008）237 頁以下（邦訳は足立昌勝『中国における治安管理処罰と刑事罰―一元的刑法体系と刑罰補完
機能を有する治安管理処罰―』関東学院法学 20 巻 3 号（2011）13 頁以下）参照。 
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8.  銃器・弾薬・規制刀具不
法携帯行為 
32 条 130 条 銃器・弾薬・規制刀具を不
法に携帯し、公共の安全に危害を及
ぼした罪 
9.  公共施設・境界標識・杭
破壊行為 
33 条第 1 号、2 号 118 条、119 条 1 項 電力設備破壊
罪、易燃爆発設備破壊罪 
323 条 境界標識・杭破壊罪、永久
的測量標識破壊罪 
10.  交通施設破壊行為 34 条、35 条、36 条 117 条、119 条 1 項 交通施設破壊罪  
11.  警告表示標識毀棄移動
罪 
37 条 2 号 114 条、115 条 1 項 危険な方法によ
る公共安全危害罪 
12.  是正措置違反事故発生
行為 
39 条 139 条 消防是正措置違反事故発生
罪 
13.  労働強要、人身の事由制
限行為 
40 条 2 号、3 号 244 条 労働強要罪 
238 条 不法拘禁罪 
245 条 不法捜査罪、不法住居侵入
罪 
14.  侮辱誹謗、誣告して陥
れ、報復を与える行為 
42 条 2 号−4 号 246 条 侮辱罪、誹謗罪 
243 条 誣告して陥れる罪 
308 条 証人報復罪 
15.  故意傷害行為 43 条 234 条 故意傷害罪 
16.  他人に対するわいせつ
行為 
44 条 237 条 強制わいせつ・侮辱罪、児
童わいせつ罪 
17.  虐待・遺棄行為 45 条 260 条 虐待罪 
260 条の一 被監護者・被看護者虐
待罪 
261 条 遺棄罪 
18.  取引強要行為 46 条 226 条 取引強要罪 
19.  民族関係破壊行為 47 条 249 条 民族的増悪・差別扇動罪 
250 条 少数民族差別・侮辱作品出
版罪 
20.  通信の自由侵害行為 48 条 252 条 通信の自由侵害罪 
253 条 1 項 郵便物・電報開封・隠
匿・毀棄罪 
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21.  財産の窃盗・詐欺・略
奪・奪取・恐喝・毀棄行
為 
49 条 264 条 窃盗罪 
266 条 詐欺罪 
267 条 1 項 奪取罪 
268 条 群集略奪罪 
274 条 恐喝罪 
275 条 故意財物毀棄罪 
22.  公務妨害行為 50 条 277 条 公務妨害罪 
23.  偽称欺罔行為 51 条 279 条 公務員偽称欺罔罪 
372 条 軍人偽称欺罔罪 
24.  公文書・証明書・印章・
有価証票偽造・変造・売
買・転売行為、偽造・変
造公文書・証明書・印
章・有価証票売買・使用
行為 
52 条 1 号−3 号 280 条 1 項 国家機関の公文書・証
明書・印章の偽造・変造・売買罪、 
同 2 項 会社・企業・事業団体の印
章偽造罪 
同 3 項 身分証明書偽造・変造・売
買罪 
280 条の一 偽造・変造身分証明書
使用罪 
227 条 1 項 有価証票偽造・偽造有
価証票転売罪 
同 2 項 乗車券・乗船券転売罪 
25.  不法経営行為 54 条 1 項 3 号 225 条 不法経営罪 
26.  不法行進示威行為 55 条 296 条 不法集会・行進・示威罪 
27.  隠匿行為 56 条、74 条 310 条、362 条 隠匿・かくまう罪 
28.  賍物買受け行為 59 条 312 条 犯罪所得及び犯罪所得収益
偽造隠蔽罪 
29.  賍物隠匿・移転・販売行
為、司法秩序破壊行為 
60 条 314 条 封印され、差押え、凍結さ
れた財産の不法処置罪 
307 条 証拠毀滅・偽造幇助罪 
312 条 犯罪所得及び犯罪所得収益
偽造隠蔽罪 
316 条 脱走罪 
30.  他人を結集・輸送し、国
（辺）境を不法に越境さ
せる行為 
61 条 318 条 密航結集罪 
321 条 密航者移送罪 
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31.  密航便宜提供・密航行為 62 条 320 条 偽造・変造出入国証書提供
罪、出入国証書販売罪 
322 条 密航罪 
32.  文物旧跡毀棄行為 63 条 1 号 324 条 1 項 故意文物毀棄罪 
同 2 項 故意名勝旧跡毀棄罪 
33.  機動車無断運転行為 64 条 1 号 264 条 窃盗罪 
34.  死体侮辱行為 65 条 1 号 302 条 死体侮辱罪 
35.  売春誘引行為 67 条 359 条 売春誘引・場所提供・紹介
罪 
36.  わいせつ物品制作・伝播
行為 
68 条 363 条 1 項 利得目的わいせつ物品
制作・複製・出版・販売・頒布罪 
364 条 1 項 わいせつ物品頒布罪 
37.  わいせつ演技を組織し、
群集の淫乱に参与する
行為 
69 条 364 条 2 項 わいせつ音響映像製品
放映組織罪 
301 条 群集淫乱罪 
38.  賭博行為 70 条 303 条 1 項 賭博罪 
同 2 項 賭博場開帳罪 
39.  薬物の原料植物を不法
栽培行為 
71 条 1 項 1 号 351 条 薬物原料植物不法栽培罪 
40.  薬物の原料植物・ケシ殻
不法売買・運送・所持行
為 
71 条 1 項 2 号、3
号 
352 条 薬物の原料植物の種苗不法
売買・運送・携帯・所持罪 
347 条 薬物販売運送罪 
41.  薬物不法所持行為 72 条 1 号 348 条 薬物不法所持罪 
42.  薬物不法提供行為 72 条 2 号 347 条 薬物販売罪 
355 条 麻酔薬品・向精神薬品不法
提供罪 
43.  薬物吸引誘引・教唆・欺
罔行為 
73 条 353 条 1 項 薬物吸引誘引・教唆・
欺罔罪 
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表 9 中日独刑法典上の「刑の免除」の比較 
2015 年 12 月現在 
 
                                                             
2 中国刑法 62・63 条、日本刑法 68 条、およびドイツ刑法 49 条によると、各国において、刑を（「軽く」
し、または）「減軽」することの意味および方法は必ずしも一致していない。 
Ⅰ 二カ国以上の刑法典が規定する刑の免除（ないし減軽2または犯罪性阻却）の事由 
事由 中国 日本 ドイツ 
過剰防衛、過
剰避難 
減軽し、又は免除する
（20 条 2 項、21 条 2 項） 
減軽し、又は免除することが
できる： 
情状による（36 条 2 項、37 条
1 項但書） 
罰せられない： 
①錯乱、恐怖又は驚愕から
の過剰防衛（33 条） 
②免責的緊急避難（35 条 1
項） 
犯罪の予備 軽くし、減軽し又は免
除することができる
（22 条 2 項） 
その刑を免除することができ
る： 
①現住建造物等放火予備罪又
は非現住建造物等放火予備罪
場合は、情状による（113 条
但書） 
②殺人予備罪の場合は、情状
による（201 条但書） 
なし 
犯罪の（障
害）未遂（不
能未遂を含
む） 
既遂犯に照らして軽く
し、又は減軽すること
ができる（23 条 2 項） 
減軽することができる（43 条
本文） 
既遂の行為よりも軽く罰
することができる：一般な
未遂（23 条 2 項、30 条 1
項 2 文、30 条 2 項） 
免除し又は裁量により減
軽することができる： 
行為者が著しい無分別か
ら、行為を行おうとした対
象又は手段の性質によれ
ば、およそ既遂に達しえな
いと誤認した（23 条 3 項、
30 条 1 項 3 文、30 条 2 項） 
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犯罪の中止
（未遂） 
免除する： 
損害の結果が生じなか
った（24 条 2 項前段） 
減軽し、又は免除する（43 条
但書） 
罰せられない（24 条、31
条） 
減軽する： 
損害の結果が生じた
（24 条 2 項後段） 
従犯 軽くし、減軽し又は免
除する（27 条 2 項） 
正犯の刑を減軽する（63 条） 正犯の法定刑に従い、減軽
する（27 条 2 項） 
 
 
罰しない： 
拘留又は科料のみに処すべき
罪の場合、特別の規定がない
（64 条） 
自首 軽くし、又は減軽する
ことができる： 
一般な自首（67 条 1 項
2 文、2 項） 
 
 
 
減軽し、又は免除する： 
身の代金目的略取等予備罪の
場合、実行に着手する前の自
首（228 条の三但書） 
なし 
免除する： 
①内乱予備罪、内乱陰謀罪及
び内乱等幇助罪の場合、暴動
に至る前の自首（80 条） 
②私戦予備罪及び私戦陰謀罪
の自首（93 条但書） 
免除することができ
る： 
犯罪が比較的軽い（67
条 1 項 3 文、2 項） 
 
減軽することができる： 
他の場合の自首（42 条） 
自白 軽くすることができ
る： 
一般な自白（67 条 3 項
前段） 
 
減軽し、又は免除することが
できる：偽証、虚偽鑑定又は
虚偽告訴の罪の場合、証言又
は申告をした事件について、
その裁判が確定する前又は懲
戒処分が行われる前に自白し
た（170 条、171 条、173 条） 
裁量により減軽し、又は免
除することができる： 
偽証、虚偽の宣誓代替保証
又は虚偽の非宣誓陳述の
罪の場合、虚偽の陳述を適
切な時期に訂正した（158
条 1 項、162 条） 
減軽することができ
る： 
特に重い犯罪結果が避
けられた（67 条 3 項後
段） 
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功績・王冠証
人規則 
軽くし、又は減軽する
ことができる： 
他人の犯罪行為を告発
し、これが調査により
事実であると確認され
た、又は重要な手がか
りを提供し、これによ
り他の事件の検挙その
他の功績を上げた（68
条前段） 
なし 減軽することができる： 
行為者が自身に対する公
判開始が決定される前に、
自身の犯罪行為と関係す
る重大な犯罪行為の解明
又は阻止に寄与した（46
条 b 1 項 1 文、3 項） 
減軽し、又は免除する
ことができる：重大な
功績を上げた（68 条後
段） 
免除することができる： 
当該犯罪行為の法定刑が
有期自由刑のみであり、か
つ行為者が3年を超える自
由刑に科せられない（46
条 b 1 項 4 文） 
Ⅱ 中国刑法典のみが規定する刑の免除の事由 
一般的免除規定（犯罪の情状が軽微であり、
刑を科する必要がない） 
免除することができる（37 条） 
瘖唖者又は盲人の犯罪 軽くし、減軽し又は免除することができる（19 条） 
被脅迫の従犯 減軽し、又は免除する（28 条） 
非公務員・外国公務員・国際公共団体官員に
賄賂を供与した者が公訴を提起される前に、
贈賄行為について自発的に供述した 
減軽し、又は免除することができる（164 条 4 項） 
労働報酬の不支払が重い結果を生じさせず、
公訴提起の前に当該報酬を支払い、かつ法律
上相応の賠償責任を負う 
減軽し、又は免除することができる（276 条の一 3
項） 
 
ケシ又はその他の薬物の原料植物を不法に栽
培したが、収穫する前に自ら刈り取った 
免除することができる（351 条 3 項） 
公務員の横領額又は収賄額が非常に大きいわ
けでなく、かつその他の重い情状もない場合、
公訴提起の前、ありのままに自己の犯行を供
述し、罪を真摯に悔やみ、賍物を積極的に返
還し、損害結果の発生を回避・減軽した 
軽くし、減軽し又は免除することができる（383 条
3 項、386 条） 
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公訴を提起される前に、贈賄行為について自
発的に供述し、重大な事件の検挙に重大な役
割を果たした、または重大な功績があった 
減軽し、又は免除することができる（390 条 2 項） 
公務員に賄賂行為を斡旋した者が公訴を提起
される前に、賄賂の斡旋行為について自発的
に供述した 
減軽し、又は免除することができる（392 条 2 項） 
Ⅲ 日本刑法典のみが規定する刑の免除の事由 
親族間の窃盗、不動産侵奪、詐欺、背任、恐
喝、横領等 
免除する（244 条 1 項、251 条、255 条） 
親族等の間の盗品等に関する犯罪 免除する（257 条 1 項） 
親族による犯人蔵匿等及び証拠隠滅等 免除することができる（105 条） 
Ⅳ ドイツ刑法典のみが規定する刑の免除の事由 
加害者と被害者の和解また損害回復をして、
かつ 1 年以下の自由刑又は 360 日以下の日数
罰金が科せられる 
免除することができる（46 条 a） 
 
行為から生じた結果が行為者にとって、あま
りに苛酷であるため、刑を科することが明ら
かに失当であり、行為者が 1 年を超える自由
刑に科せられない 
免除する（60 条） 
 
保護を委ねられている者に対する性的虐待又
は少年に対する性的虐待の場合において、（行
為の対象となった者の態度に鑑み、）行為の不
法が軽微 
免除することができる（174 条 5 項、182 条 6 項） 
妊娠を中絶した際、妊婦が侵襲の時に特別の
苦境にあった 
免除することができる（218 条 a 4 項 2 文） 
子の売買の場合に、子供又は被仲介者の身体
又は心の福祉を考慮して、行為者の責任が軽
微 
裁量により減軽し、又は免除することができる（236
条 5 項） 
職務行為が適法ではないと誤信し、執行官若
しくはみなし執行官に対する抵抗、又は差押
目的物若しくは封印の破棄等 
免除することができる： 
錯誤が避けうるとき、責任が軽微（113 条 4 項 1 文、
114 条、125 条 2 項、136 条 4 項） 
裁量により減軽し、又は免除することができる： 
錯誤が避けえないとき、行為者の認識した事情によ
れば、法的救済で違法と考えられた職務行為を抵抗
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することが行為者に期待できた（113 条 4 項 2 文後
段、114 条、125 条 2 項、136 条 4 項） 
憲法違反の組織のプロパガンダの頒布、憲法
違反組織の象徴物の使用、連邦国防軍及び公
共の治安機関に対する憲法敵対的な干渉、国
家を危険ならしめる重大な暴力行為との関連
の開始又は国家を危険ならしめる重大な暴力
行為の指導の場合に、行為者の責任が軽微 
免除することができる（86 条 4 項、86 条 a 3 項、
89 条 3 項、89 条 b 5 項、91 条 3 項） 
親族又は自己が処罰され又は自由を剥奪する
改善及び保安処分を科される危険を回避する
ための虚偽の非宣誓陳述 
裁量により減軽し、又は免除することができる（157
条 1 項、162 条） 
宣誓適齢になお達していない者の虚偽の非宣
誓陳述 
裁量により減軽し、又は免除することができる（157
条 2 項、162 条） 
関与者の責任が軽微であり、その協力が従属
的な意味しか持たない 
裁量により減軽し、又は免除することができる： 
憲法違反を宣言された政党の存続又は結社の禁止
に対する違反の場合（84 条 4 項、85 条 3 項） 
免除することができる： 
犯罪団体又はデロ団体の結成の場合（129 条 5 項、
129 条 b 1 項 1 文） 
計画された犯罪行為の不通報の場合に、行為
が未遂に至らなかった 
免除することができる（139 条 1 項） 
事故現場から無許可離脱の場合に、事故関与
者が、多大でない損害のみが生じた、交通量
の多い所以外での事故の後、24 時間以内に、
任意に事故確定を事後に可能にした 
減軽し、又は免除することができる（142 条 4 項） 
（1）行為者が任意に行為の更なる実行を放棄
し若しくはその他の方法で危険を回避した、
又は著しい損害が発生する前に、任意に危険
を回避した 
（2）行為者の関与によらずに危険が回避され
た時は、この目的を達成するため、行為者が
任意かつ真摯な努力をした 
裁量により減軽し、又は免除することができる 
①放火、犯情の重い放火又は犯情の特に重い放火の
場合（306 条 e 1 項と 3 項） 
②核エネルギー若しくは爆薬による爆発の惹起、電
離放射線の濫用若しくは放出、核技術施設の欠陥あ
る製造又は出水の惹起、公共にとって危険な毒害の
場合（314 条 a 2 項と 4 項） 
③軌条交通、水上交通及び航空交通若しくは道路交
通への危険な介入、重要な施設の損壊又は建築の危
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殆化の場合（320 条 2 項と 4 項） 
④騒音、振動及び非電離放射線の惹起、危険な廃棄
物若しくは放射性物質並びにその他の危険な物質
及び物品の無許可取扱い又は毒物の放出による重
大な危殆化の場合（330 条 b 1 項 1 文と 3 項） 
（1）行為者が任意に行為の続行を放棄し、自
己の（惹起し）認識した、他の者が更なる続
行する危険を回避し、若しくはこれを著しく
減軽した時、又は、行為が既遂に達するのを
行為者が任意に妨げた 
（2）行為者の関与によらずに右の目的を達成
した時、当該目的を達成するため、行為者が
任意かつ真摯な努力をした 
裁量により減軽し、又は免除することができる： 
①連邦又は州に対する内乱の場合（83 条 a） 
②国家を危険ならしめる重大な暴力行為の予備の
場合（89 条 a 7 項） 
憲法違反を宣言された政党の存続若しくは結
社の禁止に対する違反を阻止するために、又
は犯罪団体若しくはテロ団体の存続若しくは
その目的に相当な犯罪行為の遂行を防ぐよう
に任意かつ真摯に努力した 
裁量により減軽し、又は免除することができる（84
条 5 項前段、85 条 3 項、129 条 6 項 1 号、129 条 a 7
項、129 条 b 1 項 1 文） 
行為者が任意にその態度を思いとどまり、（行
為者が計画を認識した妨害行為または犯罪行
為をなお防ぐことのできる）適切な時期に、
自らの知るところを官庁に知らせた 
免除することができる： 
妨害行為目的での秘密情報員活動の場合（87 条 3
項） 
裁量により減軽し、又は免除することができる： 
①反逆のため又は諜報機関の秘密情報員活動の場
合（98 条 2 項 1 文、99 条 3 項） 
②犯罪団体又はテロ団体の結成の場合（129 条 6 項
2 号、129 条 a 7 項、129 条 b 1 項 1 文） 
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表 10 ドイツの確定裁判を受けた者の裁判の結果別人員 
2009 年−2013 年 
 
年次 一般刑法により確定裁判を受けた者 刑法 59条
による刑
の留保つ
きの者を
除く 
一般刑法により他の決定を受けた者 
総数 
（A） 
刑が科
された
者 
他の決定を受け
た者 
独立の
保安処
分を受
けた者 
保安処
分つき
の無罪
判決 
刑の 
免除 
（B） 
手続の
打切り 
（E） 
無罪 
判決 
（D） 
保安処分なし 
2009 880,425 727,641 152,784 7,930 979 57 398 123,295 28,055 
2010 854,590 704,802 149,788 8,083 869 61 379 120,663 27,816 
2011 849,850 705,640 144,210 8,242 632 43 329 116,308 26,898 
2012 821,839 682,206 139,633 7,893 682 36 287 112,578 26,050 
2013 811,569 674,201 137,368 7,655 654 47 304 110,284 26,079 
 
年次 少年裁判所法により確定裁
判を受けた者 
左記以外の者 少年刑法により他の決定を受けた者 
総数 刑が科
された
者 
他の決
定を受
けた者 
少年裁判
所法 27条
により科
刑の裁判
が延期さ
れた者 
少年裁判
所法 45条
3 項によ
り訴追が
免除され
た者 
独立の
保安処
分を受
けた者 
後見裁
判官に
送致さ
れた者 
手続の打切り 無罪 
判決 
 合計 
 
少年裁
判所法
47 条に
基づく
打切り 
2009 176,384 116,879 59,505 2,880 7,290 68 54 54,700 48,237 4,683 
2010 163,416 108,464 54,952 2,603 6,176 53 58 50,609 45,097 4,232 
2011 153,608 102,175 51,433 2,382 5,385 64 64 47,405 41,925 3,900 
2012 138,386 91,695 46,691 2,331 4,722 64 43 43,194 38,520 3,390 
2013 124,219 81,737 42,482 2,185 4,661 43 42 39,267 34,967 3,130 
 
Vgl. Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Fachserie 10 Reihe 3−2013, S. 58f, 
2012/2011/2010/2009, S. 56f. 
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/StrafverfolgungVollzug
/Strafverfolgung.html（2015. 12. 10） 
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表 11 混合的評価と関連する中日独刑法典上の刑の免除事由 
2015 年 12 月現在 
 
国 条文 犯罪行為の評価に関する要
素 
犯罪行為以外の要素 
中国 276 条の一 3 項 労働報酬の不支払が重い結
果を生じさせていない 
公訴提起の前に当該報酬を支払
い、かつ、法律上相応の賠償責任
を負う 
383 条 3 項、386
条 
公務員の横領額又は収賄額
が非常に大きいわけでな
く、かつその他の重い情状
もない 
公訴提起の前、ありのままに自己
の犯行を供述し、罪を真摯に悔や
み、賍物を積極的に返還し、損害
結果の発生を回避・減軽した 
390 条 2 項 犯罪が比較的軽い 公訴を提起される前に、贈賄行為
について自発的に供述し、重大な
事件の検挙に重大な役割を果た
した、または重大な功績があった 
67 条 1 項 3 文、
2 項 
犯罪が比較的軽い 自首 
日本 113 条但書、201
条但書 
殺人または放火の予備 他の情状（しかし、犯罪行為に関
する情状もある） 
228 条の三但書 身の代金目的略取等の予備 実行に着手する前に自首 
80 条 内乱等の予備、陰謀、幇助 暴動に至る前に自首 
93 条但書 私戦の予備、陰謀 自首 
170 条 証言又は申告をした事件に
ついて、その裁判が確定す
る前又は懲戒処分が行われ
る前 
偽証、虚偽鑑定又は虚偽告訴につ
いての自白 171 条 
173 条 
ドイツ 87 条 3 項 妨害行為目的での秘密情報
員活動 
行為者が任意にその態度を思い
とどまり、（行為者が計画を認識
した妨害行為または犯罪行為を
なお防ぐことのできる）適切な時
期に、自らの知るところを官庁に
知らせた 
98 条 2 項 1 文、
99 条 3 項 
反逆のため又は諜報機関の
秘密情報員活動 
129 条 6 項 2 号、
129条 a 7項、129
条 b 1 項 1 文 
犯罪団体又はテロ団体の結
成 
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158 条 1 項と 2
項、162 条 
適切な時期（判決時にもは
や利用することができず若
しくは他の者に対する不利
益が行為から生じる前、又
は行為者に対して既に告訴
が行われ若しくは捜査が開
始される前） 
偽証、虚偽の宣誓代替保証又は虚
偽の非宣誓陳述についての訂正 
顧慮の
中心 
 犯罪の結果または違法性の
程度 
損害塡補・実害阻止または悔悟・
自首→特別予防の必要性 
 
 
表 12 日本の窃盗 微罪処分人員・微罪処分率の推移 
平成 21 年−25 年 
 
年次 総数 微罪処分率 
 万引き 万引き以外の手口   万引き 
21 61,589 44,359 17,230 35.0 42.2 
22 62,839 43,755 19,084 35.9 41.7 
23 61,522 42,302 19,220 36.5 41.7 
24 56,278 39,878 16,400 36.6 42.8 
25 49,381 36,636 12,745 35.5 42.9 
 
注：1.警察庁の統計による。   
 2.「微罪処分率」は、検挙人員に占める微罪処分により処理された人員の比率をい  
 う。 
 
出典：『犯罪白書』平成 26 年版 CD−ROM 表 6−2−1−11。 
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表 13 日本の窃盗 微罪処分人員の手口別構成比 
平成 25 年 
 
区分 総数 万引き 自転車盗 置引き その他 
総数 49,381 36,636 3,886 2,020 6,839 
 
注：警察庁の統計による。 
 
出典：『犯罪白書』平成 26 年版 CD−ROM 表 6−2−1−10。 
 
 
表 14 日本の窃盗 検察庁終局処理人員の処理区分別構成比の推移 
平成 21 年−25 年 
 
年 
次 
総 数 
（A） 
起訴 不起訴 家庭裁判 
所送致 
公判 
請求率 
略式命令
請求率 
 公判 
請求 
略式命 
令請求 
 起訴猶予
（B） 
その他の 
不起訴 
21 158,540 43,177 35,915 7,262 55,390 33,657 21,733 59,973 36.4 7.4 
22 156,518 42,365 34,515 7,850 56,638 37,117 19,521 57,515 34.9 7.9 
23 145,740 40,793 32,572 8,221 52,375 36,563 15,812 52,572 35.0 8.8 
24 132,728 38,212 30,196 8,016 52,238 37,442 14,796 42,278 33.4 8.9 
25 122,897 35,279 28,002 7,277 50,123 37,518 12,605 37,495 32.8 8.5 
 
注：1.検察統計年報による。        
  2.「略式命令請求」及び「略式命令請求率」は、罰金刑が導入された平成 18 年以降
の数値を示した。        
3.「略式命令請求率」は、起訴・不起訴人員に占める略式命令請求人員の比率をい 
う。        
 
出典：『犯罪白書』平成 26 年版 CD−ROM 表 6−2−3−01。 
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表 15 日本の道交違反事件 検察庁終局処理人員の処理区分別構成比 
平成 21−26 年 
 
年
次 
総数 起訴 不起訴 家庭裁判 
所送致 
起訴率 起訴 
猶予率 公判請求 略式命令請求 起訴猶予 その他 
21 497,323 9,889 323,936 131,043 4,744 27,711 71.1 28.2 
22 458,593 9,272 295,035 123,753 5,257 25,276 70.2 28.9 
23 423,703 8,600 265,150 122,422 5,105 22,426 68.2 30.9 
24 399,969 7,586 241,976 124,597 5,523 20,287 65.7 33.3 
25 363,866 6,835 214,438 117,755 5,617 19,221 64.2 34.7 
26 331,702 7,777 188,906 112,251 5,629 17,139 62.5 36.3 
 
注：検察統計年報による。  
 
出典：『犯罪白書』平成 27 年版 CD−ROM 表 1−3−1−05−④。 
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